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51.

Die Abgrenzung von Bau- und Feuerpolizei
in Bezug auf Mafinahmen des Brandschutzes

1. Ausgangslage

Deutlicher als die seinerzeitige Tiroler Feuerpolizei-
ordnung 1978 unterscheidet die Tiroler Feuerpolizei-
ordnung 1998 (TFPO 1998), LGBl Nr. 111/1998, in der
Fassung LGBI. Nr. 111/2001, zwischen den der Baube-
hérde nach der Tiroler Bauordnung 2001 (TBO 2001),
LGBI. Nr. 94/2001, und den der Feuerpolizeibehdrde
nach der TFPO 1998 zukommenden Befugnissen. Kon-
kret enthalten jene Bestimmungen der TFPO 1998, die
die Feuerpolizeibehérde im Zuge der Errichtung bau-
licher Anlagen (§ 3) oder hinsichtlich bestehender bau-
licher Anlagen (§§ 19 und 20) zu feuerpolizeilichen An-
ordnungen verschiedener Art ermichtigen, im Interesse
einer klaren Abgrenzung von Bau- und Feuerpolizei
Subsidiarititsklauseln zu Gunsten des betreffenden
baurechtlichen Instrumentariums. Aus diesen Bestim-
mungen lisst sich der Grundsatz ableiten, dass immer
dann, wenn die Interessen des Brandschutzes, der
Brandsicherheit und der Brandbekimpfung mit den
Mitteln des Baurechts wahrgenommen werden kénnen,
nach der TBO 2001 vorzugehen ist und kein Raum fiir
ein Einschreiten der Feuerpolizeibehérde nach der
TFPO 1998 bleibt. Dies gilt unabhingig davon, ob
brandschutztechnische Mingel an oder in einer bau-
lichen Anlage im Rahmen der von den Gemeinden in
regelmifligen Abstinden durchzufithrenden Feuerbe-
schau (§§ 16 ff TFPO 1998) oder allenfalls auf andere
Weise festgestellt wurden.

Daraus ergibt sich fiir die mit den Angelegenheiten
der Bau- und Feuerpolizei befassten Bediensteten der

Gemeinden die Notwendigkeit, insbesondere auch nach
der Durchfithrung der Feuerbeschau genauer als bisher
darauf zu achten, ob im konkreten Einzelfall nach der
TBO 2001 oder (subsidiir) nach der TFPO 1998 vor-
zugehen ist. Die in diesem Zusammenhang auftreten-
den Abgrenzungsprobleme sind Gegenstand der nach-
folgenden Ausfithrungen.

2. Errichtung baulicher Anlagen (§ 3 TFPO)
2.1. Allgemeines

Gemif § 3 Abs. 1 TFPO 1998 hat die Feuerpolizei-
behorde (gemifl § 34 TFPO 1998 ist das in erster In-
stanz der Biirgermeister, in der Stadt Innsbruck der
Stadtmagistrat) bereits im Zuge der Errichtung von bau-
lichen Anlagen (also entweder vor Ausfithrung der be-
treffenden baulichen Anlage oder begleitend dazu) be-
stimmte dort niher definierte Mafinahmen aufzutragen,
wenn dies im Interesse der Brandsicherheit oder zur Er-
leichterung der Brandbekimpfung oder zur Erleichte-
rung der Durchfithrung von Rettungsarbeiten erforder-
lich ist. Dazu ist die Feuerpolizeibehorde aber nur be-
fugt, wenn diesen Interessen nicht durch die fiir die be-
treffende bauliche Anlage mafigebenden Verwaltungs-
vorschriften hinreichend entsprochen wird.

Daraus folgt, dass (nur) dann, wenn durch die An-
wendung der einschligigen baurechtlichen Vorschriften
(TBO 2001 in Verbindung mit den Technischen Bau-
vorschriften 1998 [TBV 1998]) seitens der Baubehorde
ein nach brandschutzfachlichen Gesichtspunkten aus-
reichender Stand der Brandsicherheit und des Brand-
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schutzes in Bezug auf das eingereichte Projekt nicht
sichergestellt werden kann, die Feuerpolizeibehérde
(gemif § 51 TBO 2001 ist das in erster Instanz 1. d. R.
der Biirgermeister, in der Stadt Innsbruck der Stadtma-
gistrat) zusitzlich Mafinahmen der im § 3 Abs. 1 TFPO
1998 genannten Art vorzuschreiben hat (das Gesetz
nennt hier insbesondere die Erfiillung bestimmter bau-
licher, insbesondere statischer Erfordernisse oder die
Durchfithrung bestimmter baulicher oder sonstiger
Mafinahmen an der baulichen Anlage oder an den be-
treffenden Grundstiicken, wie die Schaffung von
Fluchtwegen, die Befestigung des Bodens oder die Frei-
haltung von Bewuchs, ferner den Einbau bzw. die Be-
reithaltung von geeigneten Brandmeldeanlagen, Losch-
anlagen, Loschmitteln sowie Losch- und Rettungsgeri-
ten). Dagegen eriibrigt sich ein Einschreiten der Feuer-
polizeibehorde bei einem der TBO 2001 unterliegenden
Bauvorhaben, sofern den feuerpolizeilichen Interessen
durch entsprechende in Ubereinstimmung mit den bau-
rechtlichen Vorschriften stehende Projektmerkmale
oder brandschutztechnische Auflagen der Baubehérde
Rechnung getragen ist.

2.2. Baupolizeiliche Instrumente

In diesem Zusammenhang ist nun zunichst der 3. Ab-
schnitt (§§ 10 bis 23) der TBV 1998 zu beachten, der all-
gemeine und besondere brandschutztechnische Min-
deststandards fiir die der TBO 2001 unterliegenden bau-
lichen Anlagen festlegt. Diese Vorschriften sind von Bau-
werbern stets einzuhalten, einer entsprechenden Aufla-
ge im Baubescheid bedarf es nicht (bzw. ist nach der
Rechtsprechung des VwGH gar nicht mehr méglich).

Dariiber hinaus kénnen bei bewilligungspflichtigen
baulichen Anlagen gemif} § 26 Abs. 7 TBO 2001 in der
Baubewilligung iiber den Standard der TBV 1998 hinaus-
gehende brandschutztechnische Auflagen vorgeschrie-
ben werden, wenn diese aus brandschutzfachlicher Sicht
erforderlich sind. In Bezug auf (blof}) anzeigepflichtige
Bauvorhaben oder bewilligungs- und anzeigefreie Bau-
vorhaben hat die Baubehorde jedoch keine Moglichkeit
zur Erteilung von zusitzlichen Auflagen, da § 26 Abs. 7
der TBO 2001 ausdriicklich auf ,die Baubewilligung®
abstellt und daher fiir diese Arten von Bauvorhaben als
Rechtsgrundlage ausscheidet.

Weitere Voraussetzung ist, dass durch die solcherart
erteilten Auflagen ,das Bauvorhaben in seinem Wesen
nicht verindert wird“. Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (VwSlg 8865 A) bedeutet
dies, dass die Identitit des Bauvorhabens gewahrt blei-

ben muss. Vor diesem Hintergrund kann man wohl da-
von ausgehen, dass (abgesehen von atypischen Fillen)
praktisch alle derzeit vorkommenden Arten von den
Brandschutz betreffenden Vorkehrungen, selbst wenn
sie baulicher Natur sind (wie z. B. der Einbau von Brand-
meldeanlagen oder die Herstellung eines Brandab-
schlusses fiir das Stiegenhaus oder die Auflage, eine Tiire
brandhemmend und aufschlagend nach auflen auszu-
fithren), diesem Erfordernis entsprechen, da sie in der
Regel nicht in einem Ausmaf$, das die Identitit des Pro-
jekts an sich veridndert, in den projektierten Bestand ein-
greifen diirften. Vielmehr sind sie regelmifSigals das Pro-
jekt in brandschutztechnischer Hinsicht erginzend zu
qualifizieren. Dies gilt insbesondere auch fiir die im § 3
Abs. 1 TFPO 1998 beispielhaft genannten brand-
schutztechnischen Vorkehrungen.

Nach Baubeginn erméglichen die Mittel der behérd-
lichen Bauaufsicht (§§ 32 und 33 TBO 2001) naturge-
mif} auch die Uberpriifung der Einhaltung der in den
TBV 1998 festgelegten allgemeinen und besonderen
brandschutztechnischen Erfordernissen sowie der allen-
falls in der Baubewilligung erteilten brandschutztechni-
schen Auflagen. Nach Baubeendigung ist in Bezug auf
jene baulichen Anlagen, die gemifl § 36 TBO 2001 einer
Beniitzungsbewilligung bediirfen eine weitere Uber-
priffungsmoglichkeit gegeben.

2.3. Abgrenzung und Ergebnis
Auf Grundlage der bisherigen Ausfithrungen lisst

sich nun in Bezug auf die Errichtung baulicher Anlagen
folgende Abgrenzung zwischen Bau- und Feuerpolizei
treffen. Dabei ist zwischen folgenden drei Fallgruppen
zu unterscheiden:

a) Nach der TBO 2001 bewilligungspflichtige Bau-
vorhaben

Ausgehend davon, dass brandschutztechnische Auf-
lagen aufgrund ihres typischerweise projekterginzen-
den Charakters keine Projektinderung bewirken, sind
sie regelmiflig schon von der Baubehérde auf der
Grundlage von § 26 Abs. 7 TBO 2001 vorzuschreiben.
Lediglich die in Ausnahmefillen denkbare, in der Praxis
aber — soweit ersichtlich — kaum vorkommende Ertei-
lung von projektindernden Auflagen wire von der
Feuerpolizeibehérde gestiitzt auf § 3 TFPO 1998 zu ver-
fiigen.

b) Nach der TBO 2001 anzeigepflichtige oder bewil-
ligungs- und anzeigefreie Bauvorhaben

Anders verhilt es sich mit nach der TBO 2001 an-
zeigepflichtigen oder bewilligungs- und anzeigefreien
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Bauvorhaben. In Bezug auf diese besteht keine Mog-
lichkeit der baubehérdlichen Vorschreibung brand-
schutztechnischer Auflagen, da dies in der TBO 2001
nur fiir bewilligungspflichtige Bauvorhaben vorgesehen
ist. Sollten hier — iiber den Standard der TBV 1998 hi-
nausgehende — Mafinahmen des Brandschutzes erfor-
derlich sein, sind diese im Zuge der Errichtung der bau-
lichen Anlage gemifl § 3 Abs. 1 TFPO 1998 von der
Feuerpolizeibehorde zu verfiigen.

¢) Bauvorhaben, die vom Anwendungsbereich der
TBO 2001 ausgenommen sind

Ahnliches gilt fiir Bauvorhaben, die vom Anwen-
dungsbereich der TBO 2001 ausgenommen sind. Hier
besteht eine Befugnis der Feuerpolizeibehérde gemifd
§ 3 Abs. 1 TFPO 1998 dann, sofern den brandschutz-
technischen Erfordernissen nicht durch die sonstigen
auf das Bauvorhaben anzuwendenden Verwaltungsvor-
schriften hinreichend Rechnung getragen wird und
nicht eine feuerpolizeiliche Zustindigkeit des Bundes
besteht (wie etwa in Bezug auf Bergbauanlagen; vgl.
V1Slg 5672/1968, oder hinsichtlich der zum Forstwesen
gehérenden Mafinahmen der Verhiitung und Bekimp-
fung von Waldbrinden, vgl. ViSlg 2192/1951; umstrit-
ten ist, inwieweit dem Bund hinsichtlich Eisenbahnan-
lagen feuerpolizeiliche Zustindigkeiten zukommen).
Vorbehaltlich letzterem diirfte hier ein weiter und wich-
tiger Anwendungsbereich des § 3 Abs. 1 TFPO 1998 ge-
geben sein (z. B. in Bezug auf militirische Anlagen).

3. Bestehende bauliche Anlagen

(§§ 19 und 20 TEPO 1998)

In Bezug auf bestehende bauliche Anlagen ermog-
lichen die §§ 19 und 20 TFPO 1998 die Erteilung von
Auftrigen und Anordnungen zur Behebung brand-
schutztechnischer Mingel bzw. die Vorschreibung zu-
sitzlicher brandschutztechnischer Mafinahmen. Auf-
grund seines systematischen Zusammenhangs mit § 3
TFPO 1998 wird nachfolgend zunichst auf § 20
TFPO 1998 — als speziellere der beiden Bestimmungen
—und seine Abgrenzung zur TBO 2001 eingegangen.
Davor ist es aber erforderlich, kurz die hinsichtlich
bestehender baulicher Anlagen zur Verfiigung stehen-
den Mittel der Baupolizei zu skizzieren.

3.1. Baupolizeiliche Instrumente

a) Herstellung des gesetzmifligen Zustandes, Bau-
gebrechen (§§ 37 und 38 TBO 2001)

Hier sind zunichst die §§ 37 und 38 TBO 2001 zu
nennen. Der § 37 TBO 2001 verpflichtet die Baube-
hérde, ein Verfahren zur Herstellung des gesetzmifii-
gen Zustandes einzuleiten und durchzufithren (in des-

sen Rahmen naturgemifl auch die Einhaltung brand-
schutztechnischer Erfordernisse sicherzustellen ist),
wenn eine bauliche Anlage ohne die erforderliche Bau-
bewilligung oder Bauanzeige konsenslos errichtet oder
geindert oder mit gravierenden Abweichungen von der
Baubewilligung oder Bauanzeige ausgefiithrt wurde.
Nach § 38 TBO 2001 hat die Baubehorde dem Eigen-
tiimer die Instandsetzung oder allenfalls sogar den Ab-
bruch der baulichen Anlage aufzutragen (und kann bei
Gefahr in Verzug die notwendigen Sicherungsmafinah-
men auf Gefahr und Kosten des Eigentiimers selbst an-
ordnen), wenn der Eigentiimer gegen die thn nach die-
ser Bestimmung treffende Erhaltungspflicht verst6{it
(danach sind bewilligungspflichtige bauliche Anlagen in
einem der Baubewilligung entsprechenden Zustand zu
erhalten, sonstige bauliche Anlagen in einem solchen
Zustand, dass den Erfordernissen der Sicherheit ent-
sprochen wird; Baugebrechen, durch die allgemeine bau-
technische Erfordernisse — wie eben z. B. die Brand-
sicherheit des Bauwerks — beeintrichtigt werden, sind
ehestens zu beheben).
b) Zusitzliche Auflagen (§ 26 Abs. 9 TBO 2001)

Dariiber hinaus wurde mit dem In-Kraft-Treten der
TBO 1998 erstmals ein baupolizeiliches Mittel geschaf-
fen, um auch erst spiter hervortretenden brandschutz-
technischen Mingeln — sei es, dass diese zum Zeitpunkt
der Erteilung der Baubewilligung nicht erkannt worden
waren, sei es, dass technische Weiterentwicklungen und
neue Erfahrungen zu einer Adaptierung des Brand-
schutzstandards zwingen — wirksam begegnen zu kén-
nen. § 26 Abs. 9 TBO 2001 sicht seither ein Verfahren
zur Erteilung nachtriglicher Auflagen vor. Danach hat
die Baubehorde dem Inhaber der Baubewilligung mit
schriftlichem Bescheid andere oder zusitzliche Auf-
lagen im Sinne des § 26 Abs. 7 TBO 2001 vorzuschrei-
ben (das sind solche, die das Bauvorhaben ,in seinem
Wesen nicht verindern®, also nicht projektsindernd
sind, siehe oben 2.2.), wenn sich nach der Erteilung der
Baubewilligung ergibt, dass trotz bescheidgemifier Aus-
fithrung des Bauvorhabens eine Gefahr fiir das Leben
oder die Gesundheit von Menschen besteht. Solche Auf-
lagen sind aber nur insoweit zulissig, als der damit ver-
bundene Aufwand in einem vertretbaren Verhiltnis zum
erzielbaren Erfolg steht. Der § 26 Abs. 9 TBO 2001 gilt
auch fiir Bauvorhaben, fiir die die Baubewilligung auf-
grund fritherer baurechtlicher Vorschriften erteilt
wurde. Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass das betref-
fende Bauvorhaben auch nach der TBO 2001 bewilli-
gungspflichtig wire (§ 59 Abs. 4 TBO 2001).
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Da - wie dargelegt — typische brandschutztechnische
Auflagen in der Regel projekterginzenden bzw. projekt-
gestaltenden Charakter haben, wird die nachtrigliche
Vorschreibung zusitzlicher Mafinahmen des Brand-
schutzes bei bewilligungspflichtigen baulichen Anlagen
regelmifig in Anwendung des § 26 Abs. 9 TBO 2001 er-
folgen kénnen. Lediglich in atypischen Fillen (wie etwa
bei Gebiuden ilteren Bestandes, die den heutigen Brand-
schutzstandards schon in baulicher Hinsicht nicht ge-
niigen) scheint es denkbar, dass die notwendigen brand-
schutztechnischen Auflagen aufgrund damit verbunde-
ner gravierender Eingriffe in den Baubestand nach bau-
rechtlichen Mafistiben die Schwelle zur Projektinde-
rung liberschreiten, mit der Folge, dass sie nicht nach § 2
Abs. 9 TBO 2001 vorgeschrieben werden kénnen.

3.2. Vorschreibung

zusitzlicher Maffnahmen
nach § 20 TFPO 1998

a) Allgemeines

Der § 20 Abs. 1 TFPO 1998 erméglicht die nach-
trigliche Vorschreibung der im § 3 Abs. 1 TFPO 1998
genannten Mafinahmen auch dann, wenn eine bauliche
Anlage entsprechend den fiir sie mafigebenden Verwal-
tungsvorschriften ausgefithrt, erhalten oder betrieben
wird. Beiden dort angesprochenen Mafinahmen handelt
es sich grundsitzlich um solche Mafinahmen, die zum
nach den fiir die bauliche Anlage mafigebenden Verwal-
tungsvorschriften einzuhaltenden Brandschutzstan-
dard erginzend hinzutreten.

Daraus folgt nun in Bezug auf der TBO 2001 unter-
liegende Bauvorhaben, dass dann nicht nach § 20 TFPO
1998 (sondern nach der TBO 2001) vorzugehen ist,
wenn Mafinahmen der im § 20 TFPO 1998 genannten
Art bereits gemifl § 26 Abs. 7 TBO 2001 als Auflage im
Rahmen der Baubewilligung aufgetragen wurden, das
Bauvorhaben aber nicht dementsprechend ausgefiihrt
wurde oder eine diesbeziigliche Verschlechterung ein-
getreten ist. Diesfalls ist entsprechend der baurecht-
lichen Beurteilung dieses Sachverhalts entweder nach
§ 37 Abs. 1 oder 2 TBO 2001 ein Verfahren zur Her-
stellung des gesetzmifligen Zustandes durchzufiithren
oder nach § 38 Abs. 2 oder 4 TBO 2001 die Behebung
des Baugebrechens anzuordnen.

Resultieren die festgestellten Mingel aber nicht aus
der Nichteinhaltung der fiir die bauliche Anlage gelten-
den Verwaltungsvorschriften (insbesondere TBV 1998
und Baubewilligung), so ist § 20 TFPO 1998 grund-
sitzlich anwendbar.

b) Nach der TBO 2001 bewilligungspflichtige bau-
liche Anlagen

Bei nach der TBO 2001 bewilligungspflichtigen Bau-
vorhaben ist aber des weiteren die Bestimmung des § 20
Abs. 2 TFPO 1998 zu beachten, wonach § 20 Abs. 1
TFPO 1998 nicht anzuwenden ist, wenn nach § 26 Abs. 9
TBO 2001 gegeniiber der Baubewilligung andere oder
zusitzliche Auflagen vorzuschreiben sind (siehe dazu
oben 3.1.b). Daraus folgt nun, dass die Feuerpolizeibe-
horde immer dann, wenn sie zusitzliche Mafinahmen im
Sinne von § 20 Abs. 1 TFPO 1998 vorschreiben méchte,
zunichst als Vorfrage zu beurteilen hat, ob das betref-
fende Bauvorhaben nicht nach § 20 TBO 2001 bewilli-
gungspflichtig war oder wire. Ist dem so, so ist den fest-
gestellten brandschutztechnischen Mingeln solange mit
baupolizeilichen Mitteln, sprich durch Vorschreibung
zusitzlicher baubehordlicher Auflagen nach § 26 Abs. 9
TBO 2001 zu begegnen, als es sich dabei nicht um pro-
jektsindernde Auflagen handelt.

MaW: Nur wenn zur Abwendung feuerpolizeilicher
Mingel an einer bestehenden baulichen Anlage, die, so-
fern sie nichtbereits nach der TBO 2001 bewilligt wurde,
auch nach der TBO 2001 bewilligungspflichtig wire,
solche Mafinahmen unbedingt notwendig werden, wel-
che die Baubehorde im Bauverfahren nicht als Auflage
vorschreiben kénnte, weil dadurch das Projekt in sei-
nem Wesen verindert wiirde, darf die Feuerpolizeibe-
hérde nach § 20 TFPO 1998 vorgehen.

Zu beachten ist allerdings, dass nach § 20 TFPO 1998
zusitzliche brandschutztechnische Mafinahmen nur
dann angeordnet werden diirfen, wenn dies im Interesse
der Vermeidung einer Gefahr fiir das Leben oder die
Gesundheit von Menschen unbedingt notwendig ist.
Zudem ist die Beseitigung dieser Gefahr auf moglichst
wirtschaftliche Weise herbeizufiihren; die angeordnete
Mafinahme muss also verhiltnismifig sein.

¢) Nach der TBO 2001 anzeigepflichtige oder bewil-
ligungs- und anzeigefreie bauliche Anlagen

Auf nach der TBO 2001 lediglich anzeigepflichtige
sowie bewilligungs- und anzeigefreie bauliche Anlagen
ist § 20 TFPO 1998 dagegen — bei Vorliegen der sonsti-
gen Voraussetzungen — ohne weitere Einschrinkung an-
wendbar.

d) Bauliche Anlagen, die nicht der TBO 2001 unter-
liegen
Dariiber hinaus ist § 20 TFPO 1998 auf alle vom

Anwendungsbereich der TBO 2001 ausgenommenen
baulichen Anlagen voll anwendbar, sofern sie in feuer-
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polizeilicher Hinsicht nicht in die Zustindigkeit des
Bundes fallen.

3.3. Behordliche Auftrige und Anord-
nungen nach § 19 TFPO 1998

Gemifl § 19 Abs. 1 TFPO 1998 hat die Behoérde dem
Eigentiimer des Grundstiickes, der baulichen Anlage
oder dem sonst hieriiber Verfiigungsberechtigten die
Behebung festgestellter Mingel oder sonstiger Zu-
stinde, die eine Brandgefahr herbeifiihren oder vergro-
fern oder die Brandbekimpfung oder die Durchfithrung
von Rettungsarbeiten erschweren oder verhindern kén-
nen, vorzuschreiben.

a) Abgrenzung zur TBO 2001

Gemill § 19 Abs. 3 TFPO 1998 gilt dies jedoch nicht,
wenn aufgrund der Nichteinhaltung baurechtlicher Vor-
schriften ein Verfahren zur Herstellung des gesetzmi-
Rigen Zustandes nach § 37 Abs. 1 oder 2 TBO 2001 ein-
zuleiten ist oder aufgrund des Vorliegens eines Bauge-
brechens mit einem Auftrag oder einer Anordnung nach
§ 38 Abs. 2 bzw. 4 TBO 201 vorzugehen ist. Im Falle
konsensloser Baufithrung und von Baugebrechen ist be-
stehenden Mingeln also wiederum vorrangig mit den
Mitteln der Baupolizei zu begegnen.

b) Abgrenzung zu § 20 TFPO 1998

Resultieren die festgestellten Mingel aber nicht aus
der Nichteinhaltung der fiir die betreffende bauliche
Anlage geltenden baurechtlichen Vorschriften oder von
Auflagen im Baubescheid oder handelt es sich um eine
nicht der TBO 2001 unterliegende bauliche Anlage, ist
§ 19 TFPO 1998 grundsitzlich anwendbar.

In diesem Fall stellt sich aber die Frage der Abgren-
zung der dort geregelten feuerpolizeilichen Befugnisse
zu den in § 20 TFPO 1998 vorgesehenen zusitzlichen
Mafinahmen. Dies ist vor allem auch deshalb von Be-
deutung, weil zusitzliche Mafinahmen nach § 20 TFPO
1998 nur unter bestimmten Voraussetzungen angeord-
net werden diirfen (siche oben 3.2.b), wihrend eine der-
artige Einschrinkung der behordlichen Befugnisse Auf-
trige und Anordnungen nach § 19 TFPO 1998 nicht be-
steht.

Ausgehend vom Wortlaut beider Bestimmungen und
mit Blick auf die Systematik der TFPO 1998 ist davon
auszugehen, dass es sich bei § 20 TFPO 1998 um eine
die Anwendung des § 19 TFPO 1998 ausschlieffende
Spezialregelung handelt, d. h., dass § 19 TFPO 1998
nicht anzuwenden ist, wenn es sich bei der zur Behe-
bung des festgestellten Mangels erforderlichen Maf3-
nahme um eine Mafinahme handelt, die vom Anwen-

dungsbereich des § 20 TFPO 1998 erfasst wird. Dieser
bezieht sich auf Mafinahmen ,,an der baulichen Anlage®
bzw. ,,an den betreffenden Grundstiicken®. Darunter
sind — insbesondere auch mit Blick auf die vom Gesetz
selbst genannten Beispiele (vgl. § 3 Abs. 1 lit. b TFPO
1998) - alle jene Mafinahmen zu verstehen, deren
Durchfiithrung eine Verinderung oder Erginzung der
baulichen Substanz (z. B. Einbau von Brandschutztiiren,
Errichtung einer Feuermauer, Ausstattung mit netzun-
abhingigen Notleuchten) bzw. einen Eingriff oder eine
Verinderung dervon Naturaus gegebenen Grundstiicks-
beschaffenheit (z. B. Befestigung des Bodens, Freihal-
ten von Bewuchs) bewirkt.

Derartige Mafinahmen kénnen daher von der Feuer-
polizeibehorde allein auf der Grundlage von § 20 Abs. 1
TFPO 1998 vorgeschrieben werden, wihrend Auftrige
und Anordnungen zur Beseitigung ,,sonstiger brandge-
tihrlicher Zustinde® nach § 19 TFPO 1998 zu verfiigen
sind; dabei muss es sich aber um Mafinahmen handeln,
die nicht ,an“ der baulichen Anlage oder ,,an“ dem be-
treffenden Grundstiick im oben beschriebenen Sinne
durchzufiihren sind (weil dann ja § 20 TFPO 1998 an-
zuwenden wire), wie zum Beispiel die Beseitigung ein-
gelagerter brandgefihrlicher Stoffe, das Auflegen von
Informationsblittern tiber das Verhalten im Brandfall
oder das Bereitstellen eines Sicherheitsabfallbehilters
fir das Entleeren der Aschenbecher.

c) Sonderfall: Nichteinhaltung von direkt aufgrund
von § 3 Abs. 1 TFPO 1998 vorgeschriebenen Auflagen

Schliefilich ist auch noch der Fall denkbar, dass im
Zuge der Errichtung einer baulichen Anlage Vorschrei-
bungen durch die Feuerpolizeibehérde in Anwendung
des § 3 Abs. 1 TFPO 1998 erfolgt sind (z. B. projekt-
indernde Auflagen in Bezug auf nach der TBO 2001 be-
willigungspflichtige bauliche Anlagen; Auflagen fiir
Gebdude, die nicht der TBO 2001 unterliegen) und die
bauliche Anlage dann nicht in Ubereinstimmung mit
diesen Auflagen ausgefiithrt wird. In diesem Fall ist der
gemifl § 3 Abs. 1 TFPO 1998 erlassene Leistungsbe-
scheid ohne weiteres Verfahren zu vollstrecken.

Davon zu unterscheiden ist der Fall, dass die betref-
fende bauliche Anlage zwar bescheidgemif} errichtet,
aber nicht in einem der nach § 3 Abs. 1 TFPO 1998 vor-
geschriebenen Auflagen geniigenden Zustand erhalten
wird. Eine derartige Verschlechterung fithrt zu einem
feuerpolizeilichen Mangel im Sinne von § 19 TFPO
1998, sodass entsprechende Auftrige oder Anordnun-
gen nach dieser Bestimmung zu treffen sind. (der § 20
TFPO 1998 ist in diesem Fall nicht anwendbar, da ja
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keine den fiir die bauliche Anlage mafigebenden Ver-
waltungsvorschriften entsprechende Erhaltung vorliegt
und es sich daher bei allfilligen Mingelbehebungsauf-
trigen nichtum ,,zusitzliche Mafinahmen®im Sinne von
§ 20 TFPO 1998 handelt).

Wurden aber Mafinahmen im Sinne des § 3 Abs. 1
TFPO 1998 im Zuge der Errichtung der betreffenden
baulichen Anlage nicht vorgeschrieben, so kénnen sie
nachtriglich nur unter Anwendung des § 20 TFPO 1998
und den dort definierten Voraussetzungen verfiigt

werden.

4. Zusammenfassende Abgrenzung
von Bau- und Feuerpolizei

Zusammenfassend ist nochmals festzuhalten, dass,
soweit die Interessen des Brandschutzes, der Brand-
sicherheit und der Brandbekimpfung mit den Mitteln
des Baurechts wahrgenommen werden kénnen, kein
Raum fiir ein Vorgehen der Feuerpolizeibehérde nach
der TFPO 1998 besteht. Im Einzelnen folgt daraus

in Bezug auf § 3 TFPO 1998,

dass im Baubewilligungsverfahren bzw. im Zuge der
Errichtung baulicher Anlagen Mafinahmen im Sinne des
§ 3 Abs. 1 TFPO 1998 nach dieser Bestimmung nur vor-
geschrieben werden kénnen, wenn den dort genannten
Interessen nicht durch die fiir die betreffende bauliche
Anlage mafigebenden baurechtlichen Vorschriften hin-
reichend entsprochen wird; dies kann in folgenden Kon-
stellationen der Fall sein:

* es handelt sich um eine projektindernde Auflage
im Sinne von § 26 Abs. 7 TBO 2001 (dabei ist zu be-
achten, dass brandschutztechnische Auflagen typischer
Weise projekterginzenden Charakter haben und daher
in der Regel auf § 26 Abs. 7 TBO 2001 gestiitzt werden
kénnen);

* es handelt sich um ein anzeigepflichtiges Bauvor-
haben, das zwar den mafigeblichen baurechtlichen Vor-
schriften entspricht und daher nicht zu untersagen ist,
aber doch dariiber hinausgehende Brandschutzmafinah-
men erfordert (diesfalls besteht fiir die Baubehorde
keine Moglichkeit, erforderlichenfalls zusitzliche
brandschutztechnische Auflagen zu erteilen);

* es handelt sich um ein bewilligungs- und anzeige-
freies Bauvorhaben;

* es handelt sich um ein vom Anwendungsbereich der
TBO 2001 ausgenommenes Bauvorhaben (diesfalls ist
freilich zu priifen, inwieweit den feuerpolizeilichen Er-
fordernissen durch sonstige fiir die bauliche Anlage gel-
tende Verwaltungsvorschriften hinreichend Rechnung

getragen wird, oder, ob eine feuerpolizeiliche Zustin-
digkeit des Bundes besteht).

in Bezug auf § 20 TFPO 19938,

dass bei der TBO 2001 unterliegenden baulichen An-
lagen zunichst zu priifen ist, ob hinsichtlich der betref-
fenden Mafinahme eine konsenslose Baufithrung oder
ein Baugebrechen vorliegt (diesfalls wire nach § 37 oder
§ 38 TBO 2001 vorzugehen); ist dies nicht der Fall, so
gilt Folgendes:

* bei (auch) nach der TBO 2001 bewilligungspflich-
tigen baulichen Anlagen hat die Vorschreibung zusitz-
licher Mafinahmen soweit méglich nach § 26 Abs. 9
TBO 2001 und blof$ subsidiir — d. h., wenn damit nach
baurechtlichen Mafistiben eine ,,Projektinderung* ver-
bunden wire — nach § 20 Abs. 1 TFPO 1998 zu erfol-
gen.

* in Bezug auf nach der TBO 2001 anzeigepflichtige
bzw. bewilligungs- und anzeigefreie bauliche Anlagen ist
die Vorschreibung zusitzlicher Mafinahmen stets auf
§ 20 Abs. 1 TFPO 1998 zu stiitzen.

* auf vom Anwendungsbereich der TBO 2001 aus-
genommene Bauvorhaben ist § 20 TFPO 1998 dann an-
zuwenden, wenn keine feuerpolizeiliche Zustindigkeit

des Bundes besteht.

in Bezug auf § 19 TFPO 1998,

dass dessen Anwendung grundsitzlich nur méglich
ist, wenn nach § 37 oder § 38 TBO vorzugehen ist; zu-
dem ist seine Anwendung aufgrund der zusitzlich zu
treffenden Abgrenzung zu § 20 TFPO 1998 auf folgende
Konstellationen beschrinkt:

* es handelt sich um feuerpolizeiliche Anordnungen
oder Auftrige, die nichtals ,Mafinahme an der baulichen
Anlage oder an dem betreffenden Grundstiick“ nach § 3
in Verbindung mit § 20 TFPO 1998 zu qualifizieren sind,
oder

* es handelt sich um Anordnungen oder Auftrige be-
treffend die Behebung feuerpolizeilicher Mingel, die auf
die Nichteinhaltung von durch die Feuerpolizeibehérde
in Anwendung des § 3 Abs. 1 TFPO 1998 vorgeschrie-
benen Auflagen (Verletzung der Erhaltungspflicht) zu-
riickzufiihren sind.

5. Schlussbemerkung

Seitens der Abteilung Gemeindeangelegenheiten
wird daher darauf hingewiesen, dass im Spruch von Be-
scheiden des Biirgermeisters, mit denen auf der Grund-
lage des bei der Feuerbeschau festgestellten Befundes
nicht nur typische feuerpolizeiliche Mingelbehebungs-



NOVEMBER 2003

MERKBLATT FUR DIE GEMEINDEN TIROLS 7

auftrige ergehen, sondern auch erginzende brand-
schutztechnische Auflagen vorgeschrieben werden, ins-
besondere dann, wenn diese bestimmte bauliche Maf3-
nahmen zum Gegenstand haben (wie z. B. den Einbau
von Brandschutztiiren, die Herstellung von Brandab-
schliissen oder den Einbau einer Brandmeldeanlage),
neben § 19 Abs. 1 TFPO 1998 auch § 26 Abs. 9 TBO
2001 (bei nach der TBO 2001 bewilligungsptlichtigen
baulichen Anlagen) bzw. § 20 Abs. 1 TFPO 1998 (bei

allen anderen baulichen Anlagen) als Rechtsgrundlage

anzufithren ist. Sollte im Zuge der Feuerbeschau aller-
dings festgestellt werden, dass eine der TBO 2001 unter-
liegende bauliche Anlage brandschutztechnischen Be-
stimmungen der TBV 1998 oder brandschutztechni-
schen Auflagen im Baubescheid nicht entspricht, ist in
Bezug auf diese Mingel entsprechend ihrer baurecht-
lichen Beurteilung entweder nach § 37 TBO 2001 oder
nach § 38 TBO 2001 vorzugehen.

Quelle: Gemeinsamer Aktenvermerk der Abt. Bau- und Raum-
ordnungsrecht und Gemeindeangelegenheiten vom 7. April 2003,
Z1. Ib-4506/687

52.

Abgrenzung Deponierung — landwirtschaftliche Rekultivierung

Der Erlass vom 5. Februar 2003, ZI. U-3000a/158,
stiitzt sich auf das Abfallwirtschaftsgesetz 2002 (AWG
2002), BGBL. I Nr. 102/2002. Er erfasst somit die Ver-
wendung von Bodenaushubmaterialien, die als Abfille
zu qualifizieren sind, im Rahmen der landwirtschaft-
lichen Rekultivierung.

Gegenstand der Anfrage sind landwirtschaftliche
Rekultivierungen. Dabei sollen nicht kontaminierte
Bodenaushubmaterialien eingesetzt werden, die im
Zuge der Mafinahmen auf dem zu rekultivierenden
Grundstiick anfallen. Sie werden daher nicht von Drit-
ten angeliefert.

Der Abfallbegriffist weit auszulegen. Auch unter den
geschilderten Voraussetzungen sind die verwendeten
Bodenaushubmaterialien nur dann nicht als Abfall zu
qualifizieren, wenn die Mafinahmen tatsichlich einem
konkreten Zweck dienen. Es muss fiir die Behorde klar
nachvollziehbar sein, welche Mafinahmen unter dem
Titel ,Rekultivierung® gesetzt und was damit bezweckt
wird. Somit ist es auch erforderlich nachvollziehbar dar-
zustellen, welche Menge an Aushubmaterialien fiir den
konkreten Zweck erforderlich sind. Blofle Aufschiit-
tungen sind nichtals Verwertung zu qualifizieren. In die-
sem Fillen gilt selbstverstindlich der Erlass vom 5. Fe-
bruar 2003, ZI. U-3000a/158.

Unabhingig von abfallrechtlichen Bestimmungen ist
insbesondere die Bewilligungspflicht des § 6 lit. h Tiro-
ler Naturschutzgesetz 1997 (TNSchG 1997), LGBI.
Nr. 33/1997, zu priifen. Beriithren die geplanten Gelin-
deabtragungen und -aufschiittungen dariiber hinaus
Gewisserschutzbereiche, Feuchtgebiete, Auwilder
oder sonstige Schutzgebiete (Naturschutzgebiete etc.)
sind die speziellen Bewilligungstatbestinde zu beriick-

sichtigen.

Ausdriicklich ist darauf hinzuweisen, dass sehr viele
Bauern des Bundeslandes Tirol Férderungen nach dem
OPUL-Programm beziehen. Die Teilnahme an diesem
Programm setzt die Einhaltung einer Reihe von Ver-
pflichtungen voraus. Dazu zihlen etwa die Erhaltung
von Landschaftselementen etc. Auch dies ist bei allfil-
ligen Gelindeabtragungen und -aufschiittungen auf
landwirtschaftlichen Flichen zu beachten.

Ausdricklich ist weiters festzuhalten, dass die Ver-
wendung von Baurestmassen fiir Gelindeabtragungen
und -aufschiittungen nach den abfallrechtlichen Be-
stimmungen jedenfalls unzulissig ist, also unabhingig
vom Anfallsort und Abfallbesitzer.

Abteilung Umweltschutz U-3000a/158 vom 18. August 2003
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53.

Der EuGH nimmt zur Frage der ungerechtfertigten Bereicherung Stellung

Der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften
hat am 2. Oktober 2003 in der Rechtssache C-147/01
(Getrinkesteuer II) das Urteil verkiindet. Er hat darin
ausgefiihrt:

1. Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Beschluss vom
23.Mirz 2001, beim Gerichtshof eingegangen am 2. April
2001, gemifd Artikel 234 EG eine Frage nach der Ausle-
gungvon Artikel 5 EG-Vertrag (jetzt Artikel 10 EG) und
von Nummer 3 des Tenors des Urteils des Gerichtshofes
vom 9. Mirz 2000 in der Rechtssache C-437/97 (EKW
und W & Co., Slg. 2000, I-1157, im Folgenden: EKXW-
Urteil) zur Vorabentscheidung vorgelegt.

2. Diese Frage stellt sich in Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen der W Handels-GmbH, Frau R, Herrn Sch und
der BGmbH (im Folgenden: Beschwerdefiihrer) einer-
seits und der Abgabenberufungskommission Wien an-
dererseits wegen der Riickwirkung des § 185 der Wie-
ner Abgabenordnung (WAO), wonach ein Anspruch
auf Riickzahlung der durch das EKW-Urteil fiir mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar erklirten Steuer auf
alkoholische Getrinke insoweit nicht zusteht, als diese
Abgabe wirtschaftlich von einem Dritten getragen
wurde.

Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

3. Artikel 5 EG-Vertrag lautet:

Die Mitgliedstaaten treffen alle geeigneten Mafinah-
men allgemeiner oder besonderer Art zur Erfiillung der
Verpflichtungen, die sich aus diesem Vertrag oder aus
Handlungen der Organe der Gemeinschaft ergeben. Sie
erleichtern dieser die Erfiillung ihrer Aufgabe.

Sie unterlassen alle Mafinahmen, welche die Verwirk-
lichung der Ziele dieses Vertrages gefihrden kénnten.

4. Nummer 3 des Tenors des EKW-Urteils hat fol-
genden Wortlaut:

Niemand kann sich auf Artikel 3 Absatz 2 der Richt-
linie 92/12[/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 iiber
das allgemeine System, den Besitz, die Beférderung und
die Kontrolle verbrauchsteuerpflichtiger Waren] beru-
fen, um Anspriiche betreffend Abgaben wie die Steuer
auf alkoholische Getrinke, die vor Erlass dieses Urteils
entrichtet wurden oder fillig geworden sind, geltend zu
machen, es sei denn, er hitte vor diesem Zeitpunkt Klage
erhoben oder einen entsprechenden Rechtsbehelf ein-
gelegt.

Nationales Recht

5.§ 162 WAO bestimmt:

(1) Guthaben des Abgabepflichtigen sind zur Tilgung
filliger Schuldigkeiten zu verwenden.

(2) Soweit Guthaben nicht gemifl Abs. 1 zu verwen-
den sind, sind sie nach Mafigabe der Bestimmungen des
§ 185 zuriickzuzahlen.

6. Nach der Rechtslage vor dem 2. Mirz 2000 konnte
der Abgabepflichtige gemifl § 185 Abs. 1 WAO die
Riickzahlung von Guthaben beantragen, die nicht zur
Tilgung filliger Schuldigkeiten zu verwenden waren. Die
Riickzahlung derartiger Guthaben war an keine weite-
ren Voraussetzungen gebunden.

7. Durch Artikel I des am 2. Mirz 2000 kundge-
machten Gesetzes (LGBL. fiir Wien Nr. 9/2000, im Fol-
genden: Novelle) wurde die WAO geindert, indem u. a.
in deren § 185 die Absitze 3 und 4 eingefiigt wurden.
Zudem war in Artikel IT der Novelle vorgesehen, dass
Artikel T auch auf vor der Kundmachung dieses Geset-
zes entstandene Steuerschuldverhiltnisse anzuwenden

war.

8. Durch eine neuerliche Novelle zur WAO vom
20. Februar 2001 (LGBI. fiir Wien Nr. 7/2001) wurde
§ 185 Abs. 3 Satz 1 WAO erginzt.

9. Nach diesen Anderungen lautet § 185 WAO:

(1) Der Abgabepflichtige kann die Riickzahlung von
Guthaben (§ 162 Abs. 2) beantragen. Die Riickzahlung
kann auch von Amts wegen erfolgen.

(2) Gegen den Riickzahlungsbetrag konnen der
Hohe nach festgesetzte Abgabenschuldigkeiten aufge-
rechnet werden, die der Abgabepflichtige nicht spiter
als drei Monate nach der Stellung des Riickzahlungsan-
trages zu entrichten haben wird.

(3) Ein Riickzahlungsanspruch steht insoweit nicht
zu, als die Abgabe wirtschaftlich von einem anderen als
dem Abgabepflichtigen getragen wurde; insoweit fithrt
die Herabsetzung der Abgabenfestsetzung durch
Selbstbemessung oder Abgabenbescheid auch nicht zu
einer Gutschrift. Soweit eine derart iiberwilzte Abgabe
noch nicht entrichtet wurde, hat die Abgabenbehérde
diese mit gesondertem Bescheid vorzuschreiben.

(4) Abs. 3 ist nicht anzuwenden auf Abgabepflich-
tige, soweit ithnen die Anlassfallwirkung fiir eine vom
Verfassungsgerichtshof als rechtswidrig erkannte Ab-
gabenvorschrift zukommt.
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10. Die Anlassfallwirkung findet in Osterreich u. a.
im Anschluss an ein Urteil des Verfassungsgerichtshofs
Anwendung, mit dem ein Gesetz fiir verfassungswidrig
erklirt wird. In einem solchen Fall wird dieses Gesetz
nimlich nicht riickwirkend aufgehoben, sondern bleibt,
falls der Verfassungsgerichtshof nicht anders entschei-
det, auf vor der Feststellung der Verfassungswidrigkeit
entstandene Sachverhalte anwendbar. In der Rechts-
sache jedoch, die der Priifung der Verfassungsmifigkeit
zugrunde liegt, sowie in den Rechtssachen, die zum Zeit-
punkt des Eintritts in die Beratung dieser Rechtssache
beim Verfassungsgerichtshof anhingig sind, findet das
fragliche Gesetz keine Anwendung mehr.

Sachverhalt

Die Umstinde

beim Erlass der Novelle

11. Im Jahr 1997 legte der Verwaltungsgerichtshof,
bei dem ein Rechtsstreit zwischen der Abgabenberu-
fungskommission und Abgabepflichtigen tiber die Ver-
einbarkeit der Getrinkesteuer mit dem Gemeinschafts-
recht — genauer, mit den Vorschriften iiber die Mehr-
wertsteuer, die Verbrauchsteuern und iiber staatliche
Beihilfen —anhingig war, dem Gerichtshof mehrere Fra-
gen zur Vorabentscheidung vor, die dieser im EKW-
Urteil beantwortete.

12. In seinen Schlussantrigen vom 1. Juli 1999 in der
Rechtssache EKW schlug Generalanwalt Saggio dem
Gerichtshof vor, zu entscheiden, dass sowohl die Richt-
linie 92/12 als auch die Gemeinschaftsvorschriften iiber
staatliche Beihilfen der Beibehaltung der Getrinke-

steuer entgegenstﬁnden.

13. Bei der Priifung des Antrags der 6sterreichischen
Regierung, die Wirkungen des kiinftigen Urteils zeitlich
zu begrenzen, falls die Getrinkesteuer fiir mit dem Ge-
meinschaftsrecht unvereinbar erklirt wiirde, gelangte er
zu dem Ergebnis, dass dieser Antrag zuriickzuweisen
sel, da keine Umstinde vorligen, die den Antrag recht-
fertigten.

14. Die Verlesung dieser Schlussantrige gab Anlass
zu heftiger Sorge bei den 6sterreichischen Kommunal-
behorden, die befiirchteten, erhebliche Betrige zuriick-

zahlen zu miissen.

15. Dem Vorlagebeschluss zufolge haben alle dster-
reichischen Bundeslinderim Anschlussan die Verlesung
der Schlussantrige von Generalanwalt Saggio ithre Ab-
gabenordnungen dahin geindert, dass eine zu Unrecht
erhobene Abgabe weder zuriickgezahlt noch kompen-
siert wird, wenn sie auf Dritte abgewilzt worden ist. Alle

diese Novellierungen erfolgten nach Verlesung dieser
Schlussantriige, aber — mit einer Ausnahme — vor Ver-
kiindung des EKW-Urteils, jedoch zu einem Zeitpunkt,
als das Verkiindungsdatum bereits bekannt gegeben war.

16. Im Bundesland Wien ist die Novelle am 2. Mirz
2000, also eine Woche vor Verkiindung des EKW-Ur-
teils, ergangen.

17.In Nummer 2 des Tenors dieses Urteils hat der Ge-
richtshof fiir Recht erkannt, dass Artikel 3 Absatz 3 der
Richtlinie 92/12 der Beibehaltung einer Steuer auf alko-
holfreie Getrinke und Speiseeis nicht entgegenstehe.

18. In derselben Nummer des Tenors hat er hingegen
entschieden, dass Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie 92/12
der Beibehaltung dieser Steuer entgegenstehe, soweit sie
alkoholische Getrinke betreffe.

19. Entsprechend dem Vortrag der dsterreichischen
Bundesregierung, dass ein zur Erstattung der Getrinke-
steuer verpflichtendes Urteil schwer wiegende finan-
zielle Auswirkungen hitte und dass die Steuer von den
Abgabepflichtigen ohnediesiiber die Getrinkepreise auf
die Verbraucher abgewilzt worden sei, hat der Ge-
richtshof in Randnummer 59 des EKW-Urteils ausge-
fithrt, dass es zwingende Griinde der Rechtssicherheit
gebe, die es ausschlossen, dass Rechtsverhilenisse, die
ihre Wirkungen in der Vergangenheit erschépft hitten,
in Frage gestellt wiirden, da dies das Finanzierungssys-
tem der Osterreichischen Gemeinden riickwirkend in
seinen Grundlagen erschiittern wiirde.

20. Dementsprechend hat der Gerichtshof in Num-
mer 3 des Tenors des EKW-Urteils dessen Wirkungen
zeitlich begrenzt, indem er die Riickerstattung von Ab-
gaben, deren Entrichtung nicht vor Erlass dieses Urteils
angefochten worden war, ausgeschlossen hat.

Das Ausgangsverfahren

21. Die Beschwerdefiithrerin W Handels-GmbH be-
treibt einen Weinhandel, wihrend die iibrigen Be-
schwerdefithrer Restaurants betreiben.

22. Demgemifl waren sie nach der WAO getrinke-
steuerpflichtig. Da es sich dabei um eine so genannte
Selbstbemessungsabgabe handelt, hat der Steuerpflich-
tige jeweils bis zum 15. Tag eines jeden Monats die Steuer
fir den Vormonat ohne vorausgehende Steuervor-
schreibung durch die Abgabenbehorde selbst zu be-
rechnen und zu entrichten. Anschlieffend reicht er bis
zum 15. Februar jedes Jahres fiir die im Vorjahr ent-
standene Steuerschuld eine Steuererklirung ein.

23. Dementsprechend berechneten die Beschwerde-
fithrer die Getrinkesteuer sowohl fiir alkoholische als
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auch fiiralkoholfreie Getrinke selbst und fithrten sie ab.
Spiter widerriefen sie aber unter Berufung auf die Ge-
meinschaftsrechtswidrigkeit dieser Steuer ihre Abga-
benerklirungen und verlangten die einbezahlte Ge-
trinkesteuer zuriick.

24. Die Beschwerdefiihrer richteten im Jahr 1998 An-
trige auf Riickzahlung der von ihnen entrichteten Ge-
trinkesteuer fiir bestimmte Zeitriume, in der Zeit zwi-
schen 1995 und 1998 an die Abgabenbehérde erster
Instanz und machten geltend, dass diese Steuer der
Richtlinie 92/12 widerspreche und ihre Erhebung zu
Unrecht erfolgt sei.

25. Die Abgabenbehérde erster Instanz entschied,
dass den Beschwerdefithrern Getrinkesteuer sowohl fiir
die alkoholischen als auch fiir die alkoholfreien Ge-
trinke vorgeschrieben worden sei und wies die Riick-
zahlungsantrige ab, da die von den Abgabepflichtigen
bereits entrichteten Abgabenbetrige dem Vorschrei-
bungsbetrag entsprochen hitten.

26. Die Beschwerdefiihrer legten gegen diese Ent-
scheidungen Berufung an die Abgabenberufungskom-
mission ein, die mit Bescheiden vom 6. September 2000
die erstinstanzliche Getrinkesteuervorschreibung aus
dem Grund abinderte, dass im Einklang mit dem EKW-
Urteil nur noch die Veriuflerung alkoholfreier Getrinke
besteuert werden diirfe.

27. Die Abgabenberufungskommission wies aller-
dings die Antrige auf Riickzahlung der bereits entrich-
teten Getrinkesteuer ab und fithrte aus, dass sich in den
Ermittlungsverfahren ergeben habe, dass die Abgabe
von den Abgabepflichtigen endgiiltig auf den Letztver-
braucher abgewilzt worden sei.

28. Die Beschwerdefithrer erhoben gegen die Be-
scheide vom 6. September 2000, soweit sie die Antrige
auf Riickzahlung der Abgaben auf alkoholische Ge-
trinke fiir die Zeit zwischen 1995 und 1998 abwiesen,
Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof.

29. Sie erachten sich in threm Recht auf Riickforde-
rung der in Widerspruch zum Gemeinschaftsrecht er-
hobenen Steuer auf alkoholische Getrinke verletzt. Sie
machen insbesondere geltend, dass die am 20. Februar
2001, also nach Erlass des EKW-Urteils, beschlossene
Novelle gegen das Treuegebot des Artikels 5 EG-Ver-
trag verstoffe und dass durch die Riickwirkung des § 185
Abs.3WAO eine Verletzung des Vertrauensschutzes ge-
geben sei. Sie behaupten ferner, dass eine Abwilzung auf
die Verbraucher nicht erfolgt sei.

30.Die Abgabenberufungskommission hat jeweils im
Ergebnis den gegenteiligen Standpunkt vertreten.

Vorlagebeschluss
und Vorabentscheidungsfrage

31.Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofs ist mit
dem EKW-Urteil die aus dem Treuegebot des Artikels 5
EG-Vertrag abzuleitende Verpflichtung der Republik
Osterreich verbunden, dem einzelnen Abgabepflichti-
gen, der vor Erlass dieses Urteils eine Klage erhoben
oder einen entsprechenden Rechtsbehelf eingelegt hat,
die rechtswidrig erhobene Steuer auf alkoholische Ge-
trinke zu erstatten.

32. Allerdings verstofle es nicht gegen Gemein-
schaftsrecht, die Riickerstattung dieser Steuer davon ab-
hingig zu machen, dass sie nicht auf Dritte abgewilzt

worden sei.

33. Das vorlegende Gericht hegt hingegen Zweifel an
der Vereinbarkeit der § 185 Abs. 3 WAO verlichenen
Riickwirkung mit dem Gemeinschaftsrecht, da nach
dem Wortlaut der Nummer 3 des Tenors des EKW-Ur-
teils alle Abgabepflichtigen, die in Bezug auf die Steuer
auf alkoholische Getrinke vor dem 9. Mirz 2000 einen
Rechtsbehelf eingelegt hitten, Anspruch auf Erstattung
hitten, wihrend ihnen aufgrund der Novelle entgegen-
gehalten werden konne, dass diese Abgabe wirtschaft-

lich von Dritten getragen worden sei.

34. Der Verwaltungsgerichtshof hat dem Gerichtshof
folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Stehen Artikel 10 EG (frither Artikel 5 EG-Vertrag)
und der Spruchpunkt 3 des Tenors des EKW-Urteils, wo-
nach sich niemand auf Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie
92/12/EWG berufen kann, um Anspriiche betreffend
Abgaben wie die Steuer auf alkoholische Getrinke, die
vor Erlass dieses Urteils entrichtet wurden oder fillig
geworden sind, geltend zu machen, es sei denn, er hitte
vor diesem Zeitpunkt Klage erhoben oder einen ent-
sprechenden Rechtsbehelf eingelegt, der Anwendung
der mit der Novelle der Wiener Abgabenordnung
(WAO) vom 2. Mirz 2000, LGBI. Nr. 9/2000, geschaf-
fenen, auch auf vor der Kundmachung dieser Novelle
entstandene Steuerschuldverhiltnisse anzuwendenden
Bestimmung des § 185 Abs. 3 WAO entgegen, wonach
ein Riickzahlungsanspruch insoweit nicht zusteht, als
die Abgabe wirtschaftlich von einem anderen als dem
Abgabepflichtigen getragen wurde?

Zur Vorabentscheidungsfrage

Beim Gerichtshof eingereichte Erklirungen

35. Die Beschwerdefiihrer verweisen zunichst auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofes zur Verpflichtung
der Mitgliedstaaten, unter Verstof gegen gemein-
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schaftsrechtliche Bestimmungen erhobene Abgaben zu
erstatten.

36. Mit einem Urteil des Gerichtshofes, mit dem eine
innerstaatliche Abgabe fiir gemeinschaftsrechtswidrig
erklirt werde, gehe nach stindiger Rechtsprechung die
aus Artikel 5 EG-Vertragabzuleitende Verpflichtung des
betroffenen Mitgliedstaats einher, dem Einzelnen diese
zu Unrecht erhobene Abgabe zu erstatten.

37. Mangels einer Gemeinschaftsregelung tiber die
Erstattung zu Unrecht erhobener Abgaben sei es aller-
dings Sache der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten,
die zustindigen Gerichte zu bestimmen und die Ver-
fahrensmodalititen der Klagen zu regeln, die den Schutz
der Rechte gewihrleisten sollten, die dem Biirger aus
dem Gemeinschaftsrecht erwiichsen.

38. Den Mitgliedstaaten sei es aus Griinden der
Rechtssicherheit grundsitzlich gestattet, die Riickzah-
lung von gemeinschaftswidrig erhobenen Abgaben auf
nationaler Ebene einzuschrinken. Derartige Einschrin-
kungen hitten aber dem Aquivalenzgrundsatz, wonach
die mafigebenden innerstaatlichen Bestimmungen
gleichermaflen auf rein innerstaatliche wie auf gemein-
schaftsrechtliche Fille anwendbar sein miissten, sowie
dem Effektivititsgrundsatz zu geniigen, wonach die
Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung
verliehenen Rechte nicht praktisch unméglich gemacht
oder iibermiflig erschwert werden diirfe.

39. Die Beschwerdefithrer erkennen weiter an, dass
ein Mitgliedstaat die Erstattung gemeinschaftsrechts-
widrig erhobener Abgaben verweigern kénne, wenn der
Abgabepflichtige sie auf Dritte abgewilzt habe oder
wenn die Erstattung zu dessen ungerechtfertigter Berei-
cherung fithren wiirde, was die innerstaatliche Behérde
festzustellen habe.

40. Jedoch habe der Gerichtshof in mehreren Urtei-
len entschieden, dass das Gemeinschaftsrecht dem na-
tionalen Gesetzgeber verbiete, im Umfeld eines Urteils
des Gerichtshofes Verfahrensregeln zu erlassen, die spe-
ziell die Befugnis des Abgabepflichtigen einschrinkten,
auf Erstattung der zu Unrecht erhobenen Abgaben zu
klagen. Derartige Verfahrensregeln stellten einen Ver-
stofl gegen das sich aus Artikel 5 EG-Vertrag ergebende
Vereitelungsverbot dar (Urteile vom 9. November 1983
in der Rechtssache C-199/82, San Giorgio, Slg. 1983,
3595, Randnr. 14, vom 29. Juni 1988 in der Rechtssache
240/87,Deville, Slg. 1988,3513, Randnr. 13,vom 17. No-
vember 1998 in der Rechtssache C-228/96, Aprile, Slg.
1998, I-7141, Randnr. 16, und vom 9. Februar 1999 in

der Rechtssache C-343/96, Dilexport, Slg. 1999, 1-579,
Randnr. 39).

41. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrer entspricht
§ 185 Abs.3WAO in Verbindung mit Art. IT der Novelle
den vom Gerichtshof in seinen Urteilen zur Erstattung
rechtsgrundlos gezahlter Betrige aufgestellten Erfor-
dernissen nicht.

42.Diein § 185 Abs. 3 WAO vorgesehene Bedingung
der Nichtabwilzung der Abgabe verstofie sowohl gegen
den Aquivalenz- und den Effektivititsgrundsatz als
auch gegen das sich aus Artikel 5 EG-Vertrag ergebende
Vereitelungsverbot.

43. Sie verstofle zunichst gegen die sich aus Artikel 5
EG-Vertrag ergebende Verpflichtung zur Zusammenar-
beit, da sie — wiewohl allgemein formuliert — in der Pra-
xis nur jenen kleinen Kreis indirekter Abgaben betreffe,
die nach der innerstaatlichen Kompetenzverteilung den
Lindern und Gemeinden zur Erhebung zustiinden, und
dementsprechend im Wesentlichen die fiir gemein-
schaftsrechtswidrig befundene Steuer auf alkoholische
Getrinke.

44. Auflerdem laufe die durch Art. II der Novelle
riickwirkend eingefiihrte, in § 185 Abs. 3 WAO vorge-
sehene Bedingung der Nichtabwilzung dem Effektivi-
titsgrundsatz zuwider, weil es schwierig sei, im Nach-
hinein nachzuweisen, dass die Steuer auf alkoholische
Getrinke nicht auf den Letztverbraucher abgewilzt

worden sei.

45. Schliefilich hat die Beschwerdefiithrerin B GmbH
in der Sitzung die Ansicht vertreten, dass das osterrei-
chische Recht auch gegen den Aquivalenzgrundsatz ver-
stofle, da § 185 Abs. 3 WAO nach Abs. 4 nicht anzu-
wenden sei, wenn dem Abgabepflichtigen die Anlass-
fallwirkung zukomme und er die Erstattung des Betra-
ges erwirken konne, der aufgrund einer vom Verfas-
sungsgerichtshof fiir verfassungswidrig befundenen
Abgabenvorschrift erhoben worden sei. Fiir die Erstat-
tung einer Abgabe, die auf der Grundlage einer durch
Entscheidung des Gerichtshofes fiir gemeinschafts-
rechtswidrig befundenen nationalen Bestimmung erho-
ben worden sei, sei hingegen keine entsprechende Be-
stimmung vorgesehen; vielmehr sei eine solche Erstat-
tung gemif § 185 Abs. 3 WAO davon abhingig, dass die
Abgabe nicht wirtschaftlich auf Dritte abgewilzt wor-
den sei. Dementsprechend gebe es in Osterreich zwei
Arten von Abgabepflichtigen: diejenigen, die bei Vor-
liegen bestimmter Voraussetzungen, u. a. der fehlenden
Abwilzung einer Abgabe auf Dritte, Anspruch auf Er-
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stattung einer zu Unrecht erhobenen Abgabe hitten,
und diejenigen, die sich auf einen Prizedenzfall berufen
kénnten, in dem der Verfassungsgerichtshof eine Abga-
benvorschrift fiir verfassungswidrig erklirt habe.

46. Die Beschwerdefiihrer tragen erginzend vor, dass
esnach der Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht zu-
lissig sei, dem Abgabepflichtigen die Beweislast fiir die
unterbliebene Abwilzungauf den Letztverbraucherauf-

zuerlegen.

47. Die im &sterreichischen Recht vorgesehene Ver-
ptlichtung der zustindigen Behoérde, von Amts wegen
vorzugehen, befreie aber die Partei nicht davon, zur Er-
mittlung des maflgebenden Sachverhalts beizutragen
(Urteil des Verwaltungsgerichtshofs vom 21. Oktober
1987, 87/01/0137). Wenngleich nimlich im &sterreichi-
schen Verwaltungsverfahrensrecht eine férmliche Ver-
pilichtung der Abgabepflichtigen zur Mitwirkung am
Ermittlungsverfahren nicht ausdriicklich normiert sei,
stehe doch fest, dass es der Abgabenbehéorde frei stehe,
wenn die Partei am Ermittlungsverfahren nicht oder
nicht ausreichend mitwirke, aus diesem Verhalten im
Rahmen der ihr zustehenden freien Beweiswiirdigung
fiir den Antrag der Partei moglicherweise auch negative
Schliisse zu ziehen.

48. Die Abgabenberufungskommission habe in ihren
Bescheiden vom 6. September 2000 die Abwilzung der
Steuer auf alkoholische Getrinke an die Letztverbrau-
cher dadurch als erwiesen gesehen, dass nach den im Tat-
sachenbereich unbestrittenen Feststellungen des Revi-
sionsorganes der Preis fiir alkoholische Getrinke auch
die Getrinkesteuer beinhaltet, so dass die Getrinke-
steuer wirtschaftlich vom Letztverbraucher getragen
wurde.

49. Die blofle Tatsache, dass die von den Beschwerde-
fihrernangewandten Verkaufspreise die Steueraufalko-
holische Getrinke umfasst hitten, lasse jedoch noch
lange nicht auf deren Abwilzung auf den Letztverbrau-
cher schlieflen. Bei diesem Schluss handele es sich in
Wirklichkeit um eine bloffe Vermutung, die den Abgabe-
pflichtigen in der Praxis dazu zwinge, selbst nachzuwei-
sen, dass die Getrinkesteuer nicht abgewilzt worden sei.

50. Zur ungerechtfertigten Bereicherung tragen die
Beschwerdefiihrer vor, dass das Recht zur Verweigerung
der Erstattung von gemeinschaftsrechtswidrig erhobe-
nen Abgaben nach der stindigen Rechtsprechung des
Gerichtshofes nicht nur an den Nachweis gekniipft sei,
dass die Abgabenlast tatsichlich in vollem Umfang von

einem anderen als dem Abgabepflichtigen getragen wor-

den sei, sondern auch von der weiteren Voraussetzung
abhingig sei, dass die Erstattung an diesen zu dessen un-
gerechtfertigter Bereicherung fithren wiirde.

51. Im vorliegenden Fall erkliren die Beschwerde-
fuhrer, dass sie selbst die Steuer auf alkoholische Ge-
trinke getragen hitten.

52. Zwar sei es grundsitzlich richtig, dass die Steuer
auf alkoholische Getrinke vom Endverbraucher getra-
gen werden solle, weil das Gesetz diese Abwilzung vor-
sehe; in der Praxis kénne diese Steuer aus Griinden des
Wettbewerbs von 6sterreichischen Unternehmen je-
doch nur selten auf den Verbraucher abgewilzt werden.

53. In der Mehrzahl der Fille schmilere diese Steuer
die Gewinnspanne des abgabepflichtigen Unterneh-
mens und werde daher de facto von ihm getragen. Sta-
tistische Erhebungen zeigten, dass die Republik Oster-
reich im europiischen Vergleich bei der Besteuerungvon
Getrinken an der Spitze liege.

54. Daraus folge, dass zur Erzielung marktiiblicher
Renditen die Getrinke in Osterreich mindestens um
jenen Betrag teurer sein miissten, der dem Anteil der
Steuer auf alkoholische Getrinke entspreche. Solche
Verkaufspreise kénnten jedoch nur die bestbesuchten
Betriebe verlangen. Die iiberwiegende Mehrzahl der Be-
triebe — unter ihnen die der Beschwerdefiihrer — gebe
diese Steuer hingegen nicht an die Endkunden weiter.

55. Dies belegten die von der Wirtschaftskammer
Osterreich jihrlich in Auftrag gegebenen Studien Be-
triebskennzahlen des Osterreichischen Gastgewerbes.
Schon im Jahre 1994 seien nahezu alle dsterreichischen
Gastronomiebetriebe in die Verlustzone geraten. Die
Situation der Gastronomiebetriebe verschlechtere sich
laufend. Die Betriebe seien mittlerweile aufgrund des
Konkurrenzdrucks und der Notwendigkeit des Einge-
hens auf die Erfordernisse des Marktes hoffnungslos
tiberschuldet.

56. Das Osterreichische Institut fiirr Wirtschaftsfor-
schung habe im November 2000 im Auftrag des oster-
reichischen Bundesministeriums fiir Finanzen ein volks-
wirtschaftliches Gutachten zur Frage der Kosteniiber-
wilzung der Getrinkesteuer im Hotel-, Gast- und
Schankgewerbe erstellt. Dieses Gutachten habe keine
allgemeinen Antworten auf die Frage der Uberwilzung
der Getrinkesteuer auf den Letztverbraucher in diesem
Gewerbe erlaubt. Es enthalte nimlich keine konkrete
Antwort auf die Frage der Abwilzung auf den Letzt-
verbraucher. Die Verfasser dieses Gutachtens hitten u. a.
dargelegt, dass die Frage, ob und in welchem Ausmafl
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eine Steueriiberwilzung tatsichlich gelinge, von einer
Reihe von Faktoren abhinge, darunter der Preiselasti-
zitit der betroffenen Giiter und Leistungen, der Ent-
wicklung des Preisniveaus und der realen Nachfrage, der
Marktform und der Wettbewerbsintensitit.

57. Daher kénne die Frage nach dem Vorliegen einer
ungerechtfertigten Bereicherung jeweils nur im Einzel-
fall nach Durchfithrung eines spezifischen Ermittlungs-
verfahrens beantwortet werden.

58. Die Beschwerdefiithrerin B GmbH weist aufler-
dem darauf hin, dass, soweit tatsichlich eine entspre-
chende Abwilzung stattgefunden habe, die Verbraucher
die Last der Steuer auf alkoholische Getrinke getragen
hitten. Weder die Wiener Rechtsordnung noch generell
die der Republik Osterreich verleihe den Verbrauchern
eine Moglichkeit im Abgabenverfahren, die Rechtswid-
rigkeit einer so abgewilzten Abgabe geltend zu machen.

59. Wenn dem Abgabepflichtigen daher die Riicker-
stattung der Steuer auf alkoholische Getrinke mit der
Begriindung verweigert werde, er habe sie auf die End-
verbraucher abgewilzt, dann sei es schliellich die Ge-
meinde, die ungerechtfertigt bereichert sei. Die Argu-
mentation der Gemeinden laufe daher letztlich darauf
hinaus, mit dem Argument, der Abgabenschuldner
diirfe nicht ungerechtfertigt bereichert werden, eine
ungerechtfertigte Bereicherung fiir die Abgabengliubi-
ger (fiir die Gemeinden selbst) in Anspruch zu nehmen.
Es gebe keine Rechtfertigung dafiir, die ungerechtfer-
tigte Bereicherung zwar dem Abgabenschuldner, nicht
aber dem Gliubiger dieser Steuer zu verweigern, zumal
dieser es sei, der die rechtswidrige Norm erlassen habe.

60. Die Abgabenberufungskommission teilt diese
Ansicht nicht. Die durch § 185 Abs. 3 WAO fiir die
Erstattung einer zu Unrecht erhobenen Abgabe aufge-
stellte Voraussetzung solle verhindern, dass die nach
innerstaatlichem Recht Erstattungsberechtigten durch
die besonderen in der Besteuerungstechnik bei indirekt
wirkenden Wiener Abgaben liegenden Umstinde unge-
rechtfertigt bereichert wiirden. Es handele sich hierbei
um Abgaben, bei denen Steuertriger und Abgabe-
pflichtiger auseinander fielen. Abgabepflichtiger sei der
jeweilige Unternehmer, der die abgabepflichtigen Leis-
tungen erbringe, wihrend der Abgabenbetrag von die-
sem regelmiflig bei den Empfangern der Leistungen ein-
gehoben werde. Der Gerichtshof habe diese Auslegung
in den Randnummern 22 bis 24 des Urteils vom 14. Ja-
nuar 1997 in den Rechtssachen C-192/95 bis C-218/95
(Comateb u. a., Slg. 1997, I-165) bestitigt.

61. Daraus folge, dass eine Erstattung des abgewilz-
ten Steuerbetrags dann unterbleiben kénne, wenn der
Abgabepflichtige dem Endabnehmer die dem auf diesen
abgewilzten Steuerbetrag entsprechenden Summen
nicht erstatten miisse.

62. Die osterreichische Rechtsordnung sehe eine
Moglichkeit fiir den Endabnehmer, von den nationalen
Behorden eine Riickerstattung dieser Betriige unmittel-
bar an ithn zu fordern, nicht vor. Ferner sei bei der Steuer
auf alkoholische Getrinke eine Riickabwicklung der
entrichteten Betrige an die Verbraucher wegen des Zeit-
ablaufs, der Massenhaftigkeit der betroffenen Vorginge,
wegen Beweisschwierigkeiten oder wegen sonstiger

Umstinde praktisch ausgeschlossen.

63. Daher verstofle § 185 Abs. 3 WAO nicht gegen
Nummer 3 des Tenors des EKW-Urteils, sondern ent-
spreche im Gegenteil der Entscheidung des Gerichts-
hofes, da er eine ungerechtfertigte Bereicherung des
Unternehmers durch Erstattung der von ihm abgefiihr-
ten Steuer dann ausschliefle, wenn das die Besteuerung
auslosende Rechtsverhiltnis zwischen dem Verbrau-
cher, der die Getrinkesteuer wirtschaftlich getragen
habe, und dem Unternehmer, der die Steuer abgefiihrt
habe, seine Wirkung in der Vergangenheit erschopft
habe, der Verbraucher also keinen Anspruch gegen den
Unternehmer auf Riickerstattung der von thm getrage-
nen Steuer mehr habe.

64. Aufgrund einer Interessenabwigung zwischen
dem — allenfalls rechtlich geschiitzten — Vertrauen der
Abgabepflichtigen auf bedingungslose Erstattung der
Steuer auf alkoholische Getrinke und dem rechtlich ge-
schiitzten Vertrauen der Gemeinden auf die Vereinbar-
keit dieser Steuer mit dem Gemeinschaftsrecht verstofie
§ 185 Abs. 3 WAO auch nicht gegen das Treuegebot des
Artikels 5 EG-Vertrag.

65. Schliefflich erforderten weder das Gemein-
schaftsrecht noch die Grundsitze der Rechtsstaatlich-
keitund des Vertrauensschutzes eine Bereicherung eines
Abgabepflichtigen durch die Erstattung einer Abgabe.
Im Falle ihrer Abwilzung auf Dritte wiirde eine Erstat-
tung aber notwendig zu einer ungerechtfertigten Berei-
cherung des Wirtschaftsteilnehmers fithren.

66. Die dsterreichische und die italienische Regierung
vertreten eine ihnliche Meinung wie die Abgabenberu-
fungskommission und tragen vor, dass § 185 WAO den
vom Gerichtshof auf dem Gebiet der Erstattung rechts-
grundlos gezahlter Betrige aufgestellten Voraussetzun-
gen genulge.
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67. Zunichst betreffe diese Bestimmung nicht nur auf
Gemeinschaftsrecht gegriindete Riickerstattungsan-
spriiche, sondern sowohl diese als auch Anspriiche auf
Riickerstattung nach innerstaatlichem Recht, womit
dem Aquivalenzgrundsatz Rechnung getragen werde.

68. Ferner werde die Durchsetzung von auf Gemein-
schaftsrecht gegriindeten Riickerstattungsanspriichen
durch § 185 Abs. 3 WAO fiir die Beschwerdefiihrer
nicht praktisch unméglich gemacht oder ibermiflig
erschwert. § 185 WAOQO enthalte keine spezielle Bestim-
mung zur Beweislast oder zu den zulissigen Beweis-
mitteln. Mafigebend sei somit das allgemeine Verfah-
rensrecht. Dieses gehe vom Grundsatz der Amtswegig-
keit aus.

69. Die sterreichische Regierung trigt vor, dass nach
diesem Grundsatz die Beweislast fiir die Abwilzung der
Steuer und die ungerechtfertigte Bereicherung bei der
zustindigen Abgabenbehérde liege. Die Abgabepflich-
tigen treffe lediglich eine Mitwirkungspflicht bei der
Sachverhaltsermittlung. Somit hitten sie auf Verlangen
der Abgabenbehorde den Inhalt ihrer Anbringen zu
erliutern und zu erginzen sowie die Richtigkeit zu be-
weisen; falls ein solcher Beweis nach den Umstinden
nicht zugemutet werden kdnne, begniige sich die WAO
mit der Glaubhaftmachung durch den Abgabepflichti-
gen. Eine Beweislastumkehr zu Lasten des Abgabe-
pilichtigen sei daher ausgeschlossen.

70. Auflerdem lasse die WAO als Beweismittel alles
zu. Grundsitzlich kénnten daher vom Beschwerdefiih-
rer alle Argumente, rechtlicher wie tatsichlicher Art,
vorgebracht werden, die Riickschliisse auf die Nichtab-
wilzung der Steuer zulieflen bzw. die fehlende Abwil-
zung glaubhaft machten. Insoweit sei keinerlei Beweis-
lastumkehr oderallgemeine Vermutung zur Anwendung
gelangt.

71. Weiter verstofie § 185 Abs. 4 WAO, wonach die
Anwendung von § 185 Abs. 3 auf Antrige auf Erstat-
tung von vom Verfassungsgerichtshof fiir verfassungs-
widrig befundenen Abgaben ausgeschlossen sei, nicht
gegen den Aquivalenzgrundsatz. Die Urteile des Ge-
richtshofes hitten nimlich keineswegs die gleichen Wir-
kungen wie die vom Verfassungsgerichtshof erlassenen
Urteile, in denen die Verfassungswidrigkeit festgestellt
werde, da den Erstgenannten allgemeine Wirkung auch
fir die Vergangenheit zukomme, wihrend Letztere Wir-
kungen nur fiir die Zukunft entfalteten.

72. Schliefilich seien die Fille, in denen sich ein Be-
schwerdefiihrer auf die Anlassfallwirkung berufen und

somit die Erstattung einer verfassungswidrigen Abgabe
selbst dann erwirken konne, wenn diese auf Dritte ab-
gewilzt worden sei, sehr selten und véllig nebensich-
lich. Diese Situation kénne daher auf keinen Fall den mit
einem vom Gerichtshof erlassenen Urteil verbundenen
Folgen gleichgestellt werden, in dem entschieden wor-
den sei, dass das Gemeinschaftsrecht der Beibehaltung
einer innerstaatlichen Abgabe entgegenstehe.

73. Nach Ansicht der Kommission trifft es zwar zu,
dass die Erstattung einer unter Verstof§ gegen das Ge-
meinschaftsrecht erhobenen Abgabe nur im Rahmen
der in den verschiedenen einschligigen nationalen
Rechtsvorschriften festgelegten materiellen und for-
mellen Voraussetzungen betrieben werden kann; diese
Voraussetzungen diirften jedoch nicht ungiinstiger sein
als bei dhnlichen Klagen, die nur innerstaatliches Recht
betrifen, und sie diirften nicht so ausgestaltet sein, dass
sie die Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechts-
ordnungverliehenen Rechte praktischunméglich mach-
ten oder iibermifig erschwerten (Urteile vom 6. Juli
1995 in der Rechtssache C-62/93, BP Soupergaz, Slg.
1995, 1-1883, vom 15. September 1998 in der Rechts-
sache C-231/96, Edis, Slg. 1998, 1-4951, Randnrn. 19
und 34, und Dilexport, Randnr. 25).

74. Die Kommission weist zudem darauf hin, dass das
Urteil Deville in Randnummer 11 schon das Entstehen
des Anspruchs auf Erstattung einer gemeinschafts-
rechtswidrigen Abgabe an die Bedingung zu kniipfen
scheine, dass der Steuerpflichtige diese Abgabe nicht auf
andere Personen habe abwilzen kénnen.

75. Es stehe einzelstaatlichen Gerichten nach dem
Gemeinschaftsrecht jedenfalls grundsitzlich frei, nach
threm nationalen Recht zu beriicksichtigen, dass zu Un-
recht erhobene Abgaben in die Preise des abgabepflich-
tigen Unternehmens einfldssen und auf die Abnehmer
abgewilzt werden konnten (Urteile vom 27. Mai 1981
in den Rechtssachen 142/80 und 143/80, Essevi und
Salengo, Slg. 1981, 1413, Randnr. 35, vom 25. Februar
1988 in den Rechtssachen 331/85, 376/85 und 378/85,
Biancound Girard, Slg. 1988, 1099, Dilexport, Randnr. 47,
und vom 28. November 2000 in der Rechtssache
C-88/99, Roquette Freéres, Slg. 2000, I-10465, Randnr. 20).

76. Jedoch verwehre es das Gemeinschaftsrecht
einem Mitgliedstaat, die Erstattung gemeinschafts-
rechtswidriger Z6lle und Abgaben einer Voraussetzung
wie der fehlenden Abwilzung dieser Zslle oder Abgaben
auf Dritte zu unterwerfen, deren Erfiilllung der Antrag-
steller zu beweisen habe (Urteil Dilexport, Randnr. 54).
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77. Freilich gehe der Verwaltungsgerichtshof bei der
Darstellung der materiellrechtlichen Voraussetzungen
des Vorabentscheidungsersuchens auf diese Frage nicht
explizit ein. Er begniige sich mit der Feststellung, dass
in Anbetracht der bestehenden Verfahrensgarantien
nicht gesagt werden kénne, dass die Ausiibung des
Rechts auf Riickzahlung durch § 185 Abs. 3 WAO von
vornherein iibermiflig erschwert oder gar unméglich
gemacht werde. Diese innerstaatliche Bestimmung ent-
halte keine speziellen Aussagen zur Beweislast, und das
anzuwendende Verfahrensrecht gehe vom Grundsatz
der Amtswegigkeit aus.

78. Aus dem Fehlen einer expliziten Feststellung, dass
das nationale Verfahrensrecht den Beweis fiir die Ab-
wilzung der Abgabe den Abgabebehérden auferlege,
schlieflt die Kommission, dass in dieser Hinsicht gewisse
Detizite bestehen diirften. Daher regt sie an, im Urteil
entsprechende Klarstellungen zu treffen, die auf die hier
einschligige Rechtsprechung, insbesondere auf die

Randnummer 54 des Urteils Dilexport, verwiesen.

79. Im Ubrigen teilt die Kommission die von Gene-
ralanwalt Saggio in der Rechtssache EKW vertretene
Ansicht, dass die Abgabenbehérde Antrige auf Erstat-
tung zu Unrecht erhobener Abgaben nur ablehnen
konne, wenn sie beweise, dass die Lieferanten tatsich-
lich bereichert seien.

80. Hierzu meint sie, es kénne weder mit Sicherheit
behauptet werden, dass der Preis des Erzeugnisses ohne
die Steuer auf alkoholische Getrinke niedriger gewesen
wire als dessen Preis einschliefilich der Steuer; erst recht
kénne nicht mit Sicherheit behauptet werden, dass die
Differenz zwischen diesen beiden Preisen konstant dem
Betrag der Steuer entspreche. Auflerdem kénne die Be-
reicherung des Lieferanten auch deshalb nicht immer
genau dem Betrag der Steuer entsprechen, weil die Er-
hohung des Preises, die die Steuerbelastung zur Folge
habe, ausgeglichen werden miisse, was zu einer Verrin-
gerung des Absatzes und des Gewinns fithren kénne. In
grenznahen Regionen kdnne ferner der um die Getrinke-
steuer erhohte Preis zu Absatzeinbuflen der dsterrei-
chischen Lieferanten gefiithrt haben, die sich ebenfalls
negativ auf den Gewinn ausgewirkt haben kénnten.
Auch in diesem Fall kénne nicht behauptet werden, die
bei der Erstattung zu erwartende Bereicherung wiirde
genau dem Betrag der entrichteten Abgabe entsprechen.
Vielmehr miisse bei der Kalkulation einer allfilligen Be-
reicherung der wegen dieser Steuer verminderte Gewinn

beriicksichtigt werden.

81. Nach Ansicht der Kommission hitten diese Um-
stinde in den Bescheiden vom 6. September 2000 be-
riicksichtigt werden miissen; eine mechanische Ableh-
nung der Erstattungsantriige in voller Hohe der abge-
fithrten Abgabe seiunzulissig. Im Vorlagebeschluss fin-
den sich aber keine Hinweise dafiir, dass eine solche dif-
ferenzierte Behandlung der Erstattungsantrige vorge-
sehen wire und dass es die dazu notwendigen Berech-

nungs- und Verfahrensbestimmungen gebe.

82. In der Sitzung hat die Kommission die Meinung
vertreten, dass die WAO den Aquivalenzgrundsatz da-
durch missachte, dass sie die auf Gemeinschaftsrecht
gestiitzten Erstattungsantrige und diejenigen, die auf
ein Urteil des Verfassungsgerichtshofs, in dem die Ver-
fassungswidrigkeit festgestellt worden sei, gestiitzt
seien, unterschiedlich behandele, und zwar zum Nach-
teil der Erstgenannten.

83. So miissten die Abgabepflichtigen, denen die An-
lassfallwirkung zukomme, nicht die Voraussetzung er-
fitllen, dass sie die Steuer wirtschaftlich selbst getragen
hitten, um die Erstattung einer unter Verstofl gegen die
osterreichische Verfassung eingehobenen Steuer zu er-
wirken. § 185 Abs. 4 WAO schliefle die Anwendung von
§ 185 Abs. 3 in einem solchen Fall aus.

84. Den Urteilen des Gerichtshofes, in denen ent-
schieden werde, dass das Gemeinschaftsrecht der Bei-
behaltung einer innerstaatlichen Abgabe entgegenstehe,
werde hingegen keine der Anlassfallwirkung entspre-
chende Wirkung zuerkannt. Daraus ergebe sich eine dis-
kriminierende Behandlung zum Nachteil der Einzelnen,
die ithr Recht auf Erstattung einer zu Unrecht erhobe-
nen Abgabe kraft Gemeinschaftsrechts ausiibten.

85. Die Kommission weist hierbei das Vorbringen der
dsterreichischen Regierung zuriick, dass die Fille, in
denen die Anlassfallwirkung zur Anwendung komme,
von marginaler Bedeutung seien. Vielmehr entfalte diese
thre Wirkungen in zahlreichen praktischen Fillen; im
Ubrigen kénne die begrenzte Zahl von Anwendungs-
fillen der Anlassfallwirkung einen Verstof§ gegen den

Aquivalenzgrundsatz nicht ausschliefien.

Wiirdigung durch den Gerichtshof
Zu Artikel 10 EG
86. Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dass der
nationale Gesetzgeber nicht nach Verkiindung eines Ur-
teils des Gerichtshofes, dem zufolge bestimmte Rechts-
vorschriften mit dem EG-Vertrag unvereinbar sind, eine

Verfahrensregel erlassen kann, die speziell die Méglich-
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keiten einschrinkt, auf Erstattung der Abgaben zu kla-
gen, die aufgrund dieser Rechtsvorschriften zu Unrecht
erhoben worden sind (vgl. Urteile Deville, Randnr. 13,
Dilexport, Randnrn. 38 und 39, und vom 11. Juli 2002
in der Rechtssache C-62/00, Marks & Spencer, Slg. 2002,
1-6325, Randnr. 36).

87. Aus diesen Urteilen ergibt sich, dass ein Mit-
gliedstaat keine Bestimmungen erlassen darf, die die
Erstattung einer Abgabe, die durch ein Urteil des
Gerichtshofes fiir gemeinschaftsrechtswidrig erklirt
worden ist oder deren Unvereinbarkeit mit dem Ge-
meinschaftsrecht sich aus einem solchen Urteil ergibt,
Voraussetzungen unterwirft, die speziell diese Abgabe
betreffen und die ungiinstiger sind als diejenigen, die auf
die Erstattung der fraglichen Abgabe anwendbar gewe-
sen wiren, wenn diese Bestimmung nicht erlassen wor-

den wire (Urteil Edis, Randnr. 24).

88.In Bezugauf die Steuer auf alkoholische Getrinke
hat der Gerichtshof in Randnummer 50 des EKW-Ur-
teils ausgefithrt, dass Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie
92/12 der Beibehaltung dieser Steuer entgegenstehe.

89. In der vor Erlass der Novelle geltenden Fassung
hatte § 185 WAO Antrige auf Erstattung rechtswidrig
eingehobener Abgaben von keiner spezifischen Voraus-
setzung abhingig gemacht. Der Einfithrung der Be-
stimmung, die schlief$lich zu § 185 Abs. 3 WAO wurde,
sind zahlreiche Debatten im Wiener Landtag vorausge-
gangen, in denen die Schlussantrige von Generalanwalt
Saggio in der Rechtssache EKW sowie die desastrosen
Auswirkungen eines Urteils des Gerichtshofes, in dem
die Getrinkesteuer fiir mit dem Gemeinschaftsrecht
unvereinbar erklirt wiirde, auf die Finanzlage der 6ster-
reichischen Gemeinden erdrtert wurden. Auflerdem ist
die Novellierung der WAO eine Woche vor Verkiindung
dieses Urteils erfolgt.

90. Aus allen diesen Umstinden ergibt sich, dass mit
der Einfiigung des Abs. 3 in § 185 WAO den Auswir-
kungen des EKW-Urteils fiir den Fall vorgebeugt wer-
den sollte, dass die Steuer auf alkoholische Getrinke fiir
gemeinschaftsrechtswidrig erklirt und die zeitlichen
Wirkungen dieses Urteils nicht beschrinkt wiirden.

91. Diese Umstinde erlauben allerdings noch nicht
die Feststellung, dass § 185 Abs. 3 WAO speziell die An-
spriiche auf Erstattung der zu Unrecht eingehobenen
Steuer auf alkoholische Getrinke beschrinken soll. Der
Verwaltungsgerichtshof hebt in seinem Vorlagebe-
schluss hervor, dass sich die WAO keineswegs nur auf
die Erstattung von Abgaben beziehe, deren Erhebung

aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden rechtswidrig
gewesen sei. Im Ubrigen haben die Parteien des Aus-
gangsverfahrens, die sterreichische und die italienische
Regierung sowie die Kommission hierzu gegenteilige
Ansichten vorgetragen. Es ist jedoch nicht Sache des
Gerichtshofes, einen Streit zu entscheiden, der aus-
schliefllich die Auslegung innerstaatlichen Rechts be-
trifft; diese Aufgabe obliegt dem nationalen Gericht.

92. Im Ergebnis verstofit der Erlass einer Regelung
durch einen Mitgliedstaat, durch die der Anspruch auf
Erstattung rechtsgrundlos gezahlter Betrige riickwir-
kend beschrinkt wird, um den méglichen Auswirkun-
gen eines Urteils des Gerichtshofes vorzubeugen, nach
dem das Gemeinschaftsrecht der Beibehaltung einer
innerstaatlichen Abgabe entgegensteht, nur dann gegen
das Gemeinschaftsrecht, nimlich gegen Artikel 10 EG,
wenn diese Regelung spezifisch diese Abgabe betrifft;
es obliegt dem nationalen Gericht, dies zu priifen. Folg-
lich stellt die Riickwirkung einer solchen Mafinahme an
sich keinen Verstofl gegen Gemeinschaftsrecht dar, so-
fern die Mafinahme nicht spezifisch die Abgabe betrifft,
die Gegenstand eines Urteils des Gerichtshofes gewe-

sen ist.

Zum Zusammenhang
zwischen der Abwilzung der Steuer
auf alkoholische Getrinke und der

ungerechtfertigten Bereicherung

93. Der Gerichtshof hat in stindiger Rechtsprechung
entschieden, dass dem Einzelnen das Recht auf Erstat-
tung von Abgaben zusteht, die ein Mitgliedstaat unter
Verstofl gegen das Gemeinschaftsrecht erhoben hat. Die-
ses Recht ist eine Folge und eine Erginzung der Rechte,
die dem Einzelnen aus dem Gemeinschaftsrecht in sei-
ner Auslegung durch den Gerichtshof erwachsen. Der
betreffende Mitgliedstaat ist also grundsitzlich ver-
pilichtet, gemeinschaftsrechtswidrig erhobene Abgaben
zu erstatten (vgl. insbesondere Urteile Comateb u. a.,
Randnr. 20, vom 8. Mirz 2001 in den Rechtssachen
C-397/98 und C-410/98, Metallgesellschaft u.a., Slg. 2001,
I-1727, Randnr. 84, und Marks & Spencer, Randnr. 30).

94. Von dieser Verpflichtung gibt es nach dieser
Rechtsprechung nur eine einzige Ausnahme. Ein Mit-
gliedstaat kann einem Abgabepflichtigen die Erstattung
einer gemeinschaftsrechtswidrig erhobenen Abgabe
versagen, wenn er feststellt, dass die Abgabenlast in vol-
lem Umfang von einem anderen als dem Abgabepflich-
tigen getragen wurde und wenn die Erstattung an den
Abgabepflichtigen zu dessen ungerechtfertigter Berei-



NOVEMBER 2003

MERKBLATT FUR DIE GEMEINDEN TIROLS 17

cherung fithren wiirde. Folglich ist der Mitgliedstaat,
wenn die Abgabenlast nur teilweise abgewilzt worden
ist, dazu verpflichtet, den nicht abgewilzten Betrag zu
erstatten (vgl. u. a. Urteil Comateb u. a., Randnrn. 27
und 28).

95. Da es sich bei dieser Ausnahme um die Be-
schrinkung eines aus der Gemeinschaftsrechtsordnung
abgeleiteten subjektiven Rechts handelt, ist sie eng aus-
zulegen; dabei ist namentlich zu beriicksichtigen, dass
die Abwilzung einer Abgabe auf den Verbraucher nicht
unbedingt die wirtschaftlichen Auswirkungen der Be-
steuerung beim Abgabepflichtigen aufhebt.

96. So hat der Gerichtshof in Randnummer 17 des
Urteils Bianco und Girard u. a. festgestellt, dass auch
dann, wenn indirekte Abgaben nach nationalem Recht
auf den Endverbraucher abgewilzt werden sollen und
im Handel gewdhnlich auch ganz oder zum Teil abge-
wilzt werden, nicht generell davon ausgegangen werden
kann, dass die Abgabe tatsichlich in jedem Falle abge-
wilzt wird. Denn die tatsichliche vollige oder teilweise
Abwilzung hingt bei jedem Geschiftsvorgang von
mehreren Faktoren ab, die thn von anderen Fallkon-
stellationen unterscheiden. Somit ist die Frage der Ab-
wilzung oder Nichtabwilzung einer indirekten Abgabe
in jedem Einzelfall eine Sachverhaltsfrage, die in die Zu-
stindigkeit des nationalen Gerichts fillt, das in der Wiir-
digung der ihm vorgelegten Beweise frei ist.

97.In Randnummer 20 des Urteils Bianco und Girard
u. a. hat der Gerichtshof ausgefiithrt, dass es von der
Marktstruktur abhingt, wie wahrscheinlich eine Ab-
wilzung ist. Da sich die zahlreichen Faktoren, die die
kaufminnische Strategie bestimmen, von Fall zu Fall
indern, ist es indessen praktisch unmoglich, ihren
jeweiligen tatsichlichen Einfluss auf die Abwilzung zu

bestimmen.

98. Der Gerichtshof hat ferner entschieden, dass die
Erstattung von zu Unrecht erhobenen Abgaben selbst
dann, wenn sie nachweislich ganz oder teilweise auf
Dritte abgewilzt wurden, nicht unbedingt zu einer un-
gerechtfertigten Bereicherung des Abgabepflichtigen
fithrt (vgl. Urteile Comateb u. a., Randnr. 29, und vom
21. September 2000 in den Rechtssachen C-441/98 und
C-442/98, Michailidis, Slg. 2000, I-7145, Randnr. 34).

99. Selbst dann, wenn die Abgabe in vollem Umfang
in den Preis eingeflossen ist, kénnte dem Abgabe-
pflichtigen aus einem Absatzriickgang ein wirtschaft-
licher Schaden entstehen (vgl. Urteile Comateb wu. a.,
Randnr. 29, und Michailidis, Randnr. 35).

100. Vorliegen und Umfang der ungerechtfertigten
Bereicherung, zu der die Erstattung einer gemein-
schaftsrechtswidrig erhobenen Abgabe bei einem Ab-
gabepflichtigen fiihrt, lassen sich daher erst nach einer
wirtschaftlichen Untersuchung feststellen, bei der alle
mafigeblichen Umstinde beriicksichtigt werden.

101. Dementsprechend verbietet es das Gemein-
schaftsrecht einem Mitgliedstaat, einem Wirtschafts-
teilnehmer die Erstattung einer gemeinschaftsrechts-
widrig erhobenen Abgabe allein mit der Begriindung zu
verweigern, dass diese in den von diesem Wirtschafts-
teilnehmer geforderten Einzelhandelsverkaufspreis ein-
geflossen und damit auf Dritte abgewilzt worden sei, so
dass die Erstattung der Abgabe zwangsliufig zu einer
ungerechtfertigten Bereicherung dieses Wirtschaftsteil-
nehmers fiihre.

102. Im Ergebnis stehen somit die gemeinschafts-
rechtlichen Regeln iiber die Erstattung rechtsgrundlos
gezahlter Betrige einer innerstaatlichen Regelung ent-
gegen, die — was das nationale Gericht zu priifen hat —
die Erstattung einer gemeinschaftsrechtswidrigen
Abgabe allein deshalb versagt, weil diese auf Dritte ab-
gewilzt worden ist, ohne dass der Umfang der unge-
rechtfertigten Bereicherung des Wirtschaftsteilnehmers
festgestellt wiirde, zu der die Erstattung dieser Abgabe

fithren wiirde.

Zum Aquivalenz- und
zum Effektivititsprinzip

103. Nach stindiger Rechtsprechung ist in Ermange-
lung einer Gemeinschaftsregelung iiber die Erstattung
zu Unrecht erhobener Abgaben die Ausgestaltung der
fiir solche Erstattungsantrige geltenden Verfahren
Sache derinnerstaatlichen Rechtsordnung der einzelnen
Staaten, sofern diese Verfahren nicht weniger giinstig
gestaltet sind als bei entsprechenden Situationen, die nur
innerstaatliches Recht betreffen (Aquivalenzprinzip),
und sie die Ausiibung der von der Gemeinschafts-
rechtsordnung verlichenen Rechte nicht praktisch un-
moglich machen oder iibermiflig erschweren (Effekti-
vitdtsprinzip) (vgl. u. a. Urteile Metallgesellschaft u. a.,
Randnr. 85, und vom 24. September 2002 in der Rechts-
sache C-255/00, Grundig Italiana, Slg. 2002, I-8003,
Randnr. 33).

Das Aquivalenzprinzip

104. Das Aquivalenzprinzip verbietet den Mitglied-
staaten, die Verfahren fiir auf das Gemeinschaftsrecht
gestiitzte Antrige auf Erstattung einer gemeinschafts-
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rechtswidrigen Abgabe weniger giinstig zu gestalten als
fur solche, die ausschliefilich innerstaatliches Recht be-
treffen.

105. Was des Niheren die WAO betrifft, so ergibt sich
bereits aus dem Wortlaut ihres § 185 eine Ausnahme fiir
bestimmte auf innerstaatliches Recht gestiitzte Antrige
auf Erstattung rechtsgrundlos gezahlter Betrige.

106. Nach § 185 Abs. 4 WAO ist § 185 Abs. 3 nim-
lich auf Personen, denen die Anlassfallwirkung zu-
kommt, nicht anzuwenden. Diese Bestimmung regelt
jedoch nicht die Modalititen oder Voraussetzungen von
Klagen auf Erstattung einer Abgabe, die zu Unrecht bei
Kligern erhoben wurde, die sich auf einen Prizedenz-
fall, nimlich ein Urteil des Verfassungsgerichtshofs, be-
rufen kénnen, mit dem eine innerstaatliche Abgabe fiir
verfassungswidrig erklirt wurde.

107. Das Aquivalenzprinzip steht der Anwendung
innerstaatlicher Bestimmungen, die es den Abgabe-
ptlichtigen erméglichen, die Erstattung einer zu Un-
recht erhobenen Steuer zu erwirken, nur dann entgegen,
wenn sie fiir Erstattungsantrige, die darauf gestiitzt
sind, dass ein innerstaatliches Gericht eine Verfassungs-
widrigkeit festgestellt hat, vorteilhaftere Bedingungen
vorsehen als fiir solche, mit denen im Anschluss an ein
Urteil des Gerichtshofes die Erstattung einer gemein-
schaftsrechtswidrig erhobenen Abgabe verlangt wird.

108. Da das Aquivalenzprinzip einer innerstaatlichen
Regelung entgegensteht, nach der das Verfahren fiir auf
das Gemeinschaftsrecht gestiitzte Antrige auf Erstat-
tung einer gemeinschaftsrechtswidrig erhobenen Ab-
gabe weniger giinstig gestaltet ist als das fiir entspre-
chende Antrige, die auf bestimmte innerstaatliche Be-
stimmungen gestiitzt sind, ist es im Ergebnis Sache des
nationalen Gerichts, aufgrund einer umfassenden Wiir-
digung des nationalen Rechts festzustellen, ob tatsich-
lich zum einen nur den Kligern, die eine auf innerstaat-
liches Verfassungsrecht gestiitzte Klage erheben, die
Anlassfallwirkung zukommt und ob zum anderen die
Vorschriften iiber die Erstattung von fiir mit dem inner-
staatlichen Verfassungsrecht unvereinbar befundenen
Abgaben giinstiger sind als diejenigen tiber die Erstat-
tung von mit dem Gemeinschaftsrecht fiir unvereinbar
befundenen Abgaben.

Das Effektivititsprinzip

109. Was die Beachtung des Effektivititsprinzips an-
geht, so hat ein Wirtschaftsteilnehmer, der eine zu Un-
recht erhobene Abgabe entrichtet hat, grundsitzlich An-
spruch auf deren Erstattung (vgl. u. a. Urteil Comateb

u. a., Randnr. 20). Die Abgabenbehorde darf die Erstat-
tung einer solchen Abgabe nur dann verweigern, wenn
die Erstattung zu einer ungerechtfertigten Bereicherung
bei diesem Wirtschaftsteilnehmer fithren wiirde.

110. Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofes geht
klar hervor (vgl. u. a. Urteile San Giorgio, Randnr. 14,
Dilexport, Randnrn. 48, 52 und 54, und Michailidis,
Randnrn. 36 und 37), dass sich die Verwaltung hierbei
nicht auf den Nachweis der Abwilzung dieser Abgabe
auf Dritte beschrinken und allein aufgrund dessen oder
aufgrund des Umstands, dass nationales Recht die Ein-
beziehung dieser Abgabe in den fiir die Verbraucher gel-
tenden Verkaufspreis vorschreibt, vermuten darf, dass
die wirtschaftliche Belastung, die diese Abgabe fiir den
Abgabepflichtigen bedeutet, ausgeglichen ist und folg-
lich eine Erstattung ohne weiteres zu dessen unge-
rechtfertigter Bereicherung fithren wiirde.

111. Auflerdem wire nach gleichfalls stindiger Recht-
sprechung des Gerichtshofes nationales Recht, das dem
Abgabepflichtigen die Beweislast dafiirauferlegen wiirde,
dass die Abgabe nicht auf Dritte abgewilzt wurde, was
einen negativen Beweis erfordern wiirde, oder das eine
Vermutung fiir die Abwilzung der Abgabe auf Dritte auf-
stellte, mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar (vgl.
u. a. Urteile San Giorgio, Randnr. 14, Dilexport, Rand-
nr. 54, und Michailidis, Randnrn. 36 bis 38).

112. Dem vorlegenden Gericht zufolge enthilt die
WAO keine spezifische Beweislastregel zur Frage, ob
der Abgabepflichtige die Abgabe auf Dritte abgewilzt
hat und die Erstattung der zu Unrecht erhobenen Ab-
gabe zu dessen ungerechtfertigter Bereicherung fithren

wiirde.

113. Die Abgabenberufungskommission und die
Osterreichische Regierung tragen zwar vor, dass die Be-
weislast in vollem Umfang bei der innerstaatlichen Be-
horde liege. Aus dem Vorlagebeschluss geht aber auch
hervor, dass die Abgabenberufungskommission zu dem
Ergebnis gelangt ist, dass die Steuer auf alkoholische
Getrinke schlicht deswegen, weil der den Verbrauchern
dieser Getrinke in Rechnung gestellte Preis diese Ab-
gabe umfasste, wirtschaftlich nicht von den Beschwerde-
fithrern getragen worden sei. Das kénnte eine Vermu-
tung fiir die Abwilzung dieser Abgabe auf Dritte und
fiir eine ungerechtfertigte Bereicherung der Abgabe-
pilichtigen darstellen, die die Erstattung der zu Unrecht
erhobenen Abgabe unméglich machen oder zumindest
tibermiflig erschweren konnte und damit gemein-
schaftsrechtswidrig wire.
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114. Es ist Sache des innerstaatlichen Gerichts, fest-
zustellen, ob mangels gesetzlicher Vermutung die Ver-
waltungspraxis eine solche Vermutung fiir eine unge-
rechtfertigte Bereicherung geschaffen hat.

115. Da es sich um eine Selbstbemessungsabgabe
handelt, kann ein Nachweis der tatsichlichen Abwil-
zung auf Dritte nicht ohne die Mitwirkung des betrof-
fenen Abgabepflichtigen gefithrt werden. Die Abga-
benbehoérde kann daher Zugang zu den Belegen verlan-
gen, zu deren Aufbewahrung der Abgabenpflichtige
nach innerstaatlichem Recht verpflichtet ist.

116. Es ist ferner Sache des vorlegenden Gerichts,
festzustellen, ob die Pflicht des Abgabepflichtigen, an
dem Nachweis mitzuwirken, dass die wirtschaftliche
Belastung durch die Steuer auf alkoholische Getrinke
nicht abgewilzt worden ist, in der Praxis einer Vermu-
tung fiir die Abwilzung dieser Abgabe gleichkommt, die
der Abgabepflichtige nur durch Erbringung des Gegen-
beweises widerlegen kann.

117. Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass das
Effektivititsprinzip, auf das in Randnummer 103 des
vorliegenden Urteils Bezug genommen wird, inner-
staatlichen Rechtsvorschriften oder einer innerstaat-
lichen Verwaltungspraxis entgegensteht, die die Aus-
iibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung ver-
liehenen Rechte dadurch praktisch unméglich machen
oder iibermiflig erschweren, dass sie allein aufgrund der
Abwilzung der Abgabe auf Dritte eine Vermutung fiir
eine ungerechtfertigte Bereicherung aufstellen.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (fiinfte
Kammer) auf die ihm vom Verwaltungsgerichtshof
mit Beschluss vom 23. Mirz 2001 vorgelegte Frage fiir
Recht erkannt:

1. Der Erlass einer Regelung wie der Wiener Abga-
benordnung durch einen Mitgliedstaat, durch die das
Verfahren zur Erstattung rechtsgrundlos gezahlter Be-
trige verschirft wird, um den méglichen Auswirkungen
eines Urteils des Gerichtshofes vorzubeugen, nach dem

das Gemeinschaftsrecht der Beibehaltung einer inner-
staatlichen Abgabe entgegensteht, verstoft nur dann
gegen dieses Recht, nimlich gegen Artikel 5 EG-Vertrag
(jetzt Artikel 10 EG), wenn diese Regelung spezifisch
diese Abgabe betrifft; es obliegt dem nationalen Gericht,
dies zu priifen.

2. Die gemeinschaftsrechtlichen Regeln iiber die Er-
stattung rechtsgrundlos gezahlter Betrige stehen einer
innerstaatlichen Regelung entgegen, die — was das natio-
nale Gericht zu priifen hat — die Erstattung einer ge-
meinschaftsrechtswidrigen Abgabe allein deshalb ver-
sagt, weil diese auf Dritte abgewilzt worden ist, ohne
dass der Umfang der ungerechtfertigten Bereicherung
des Abgabepflichtigen festgestellt wiirde, zu der die
Erstattung dieser Abgabe fiithren wiirde.

3. Das Aquivalenzprinzip steht einer innerstaatlichen
Regelung entgegen, nach der das Verfahren fiir auf das
Gemeinschaftsrecht gestiitzte Antrige auf Erstattung
einer gemeinschaftsrechtswidrig erhobenen Abgabe
weniger giinstig gestaltet ist als fiir entsprechende An-
trige, die auf bestimmte innerstaatliche Bestimmungen
gestiitzt sind. Es ist Sache des nationalen Gerichts, auf-
grund einer umfassenden Wiirdigung des nationalen
Rechts festzustellen, ob tatsichlich zum einen nur den
Kligern, die eine auf innerstaatliches Verfassungsrecht
gestiitzte Klage erheben, die Anlassfallwirkung zu-
kommt und ob zum anderen die Vorschriften iiber die
Erstattung von fiir mit dem innerstaatlichen Verfas-
sungsrecht unvereinbar befundenen Abgaben giinstiger
sind als diejenigen iiber die Erstattung von mit dem Ge-
meinschaftsrecht fiir unvereinbar befundenen Abgaben.

4. Das Effektivititsprinzip steht innerstaatlichen
Rechtsvorschriften oder einer innerstaatlichen Verwal-
tungspraxis entgegen, die die Ausiibung der durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung verlichenen Rechte da-
durch praktisch unméglich machen oder tibermifiig er-
schweren, dass sie allein aufgrund der Abwilzung der
Abgabe auf Dritte eine Vermutung fiir eine ungerecht-
fertigte Bereicherung aufstellen.
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VERBRAUCHERPREISINDEX
FUR SEPTEMBER 2003

(vorldufiges Ergebnis)

August 2003 September 2003

(endgiiltig) (vorliufig)
Index der Verbraucherpreise 2000
Basis: Durchschnitt 2000 = 100 106,1 106,3
Index der Verbraucherpreise 96
Basis: Durchschnitt 1996 = 100 111,6 111,8
Index der Verbraucherpreise 86
Basis: Durchschnitt 1986 = 100 146,0 146,3
Index der Verbraucherpreise 76
Basis: Durchschnitt 1976 = 100 226,9 227,4
Index der Verbraucherpreise 66
Basis: Durchschnitt 1966 = 100 398,3 399,1
Index der Verbraucherpreise I
Basis: Durchschnitt 1958 = 100 507,5 508,4
Index der Verbraucherpreise II
Basis: Durchschnitt 1958 = 100 509,1 510,0

Der Index der Verbraucherpreise 2000 (Basis: Durchschnitt 2000 = 100) fiir
den Kalendermonat September 2003 betrigt 106,3 (vorlidufige Zahl) und ist
somit gegeniiber August 2003 (106,1 endgiiltige Zahl) um 0,2% gestiegen
(August 2003 gegeniiber Juli 2003: + 0,3%). Gegeniiber September 2002
ergibt sich eine Steigerung um 1,4% (August 2003/2002: +1,2%).
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